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Honrados  por  la  Legislatura  de  Buenos  Aires, 

y  por  el  Congreso  Argentino,  con  dos  leyes,  por 

las  que  prestan  protección  á  esta  obra,— como  un 

tributo  de  agradecimiento  hacia  esos  cuerpos,  y 

como  una  prueba  del  estímulo  que  more  ¿en  eu 

este  paás,  los  hombres  que  se.  dedican  á  esta  clase. 

de  estudios,  queremos  publicar  el  teste  de  esas 

leyes. 
Son  las  que  siguen : 
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LEY  DE  LA  LEGISLATURA  DE  BUENOS  AIRES- 


£1  Presidente  del  Senado. 

Buenos  Aires,  Octubre  27  de  1873. 

Al  Poder  Jfypcptwo.    • 

Trascribo  á  V.  E.,  áloa  efectos  consiguientes,  la 
Ley  que  ha  tenido  sanción  difinitiva  en  esta  Cá- 
mara, en  sesión  de  25  del  corriente 

2SI  Senado  y.  Cámara  de  BR.  etc. 

J^xi.  1.  °  Autorízase  al  Poder  Ejecutivo  par^ 
suscribirse  a  ciento  cincuenta  ejemplares  dq  la 
obra  que  va  £  publicar  el  Dr.  D.  Luis  V.  Várela, 
titulada  "Concordancias  f  fundamentos  del  Có- 
digo' Orvit  Argentino",  imputándose  á  rentas 
genérale* 

Art.  2.°   Comuniqúese  al  P.  E. 

Dios  guarde  áV.  Bf 

Andrés  Somelleba, 

Ramón  de  üdaeta. 
Secretario. 

Octubre  29  de  1873. 

Cúmplase,  comuniqúese  al  Ministerio  de  Ha- 
cienda 7  publíquese,  dándose  al  Kegistro  Ofi- 
cial. 

ACOSTA. 
A.  Aloqpta. 


LEY  DEL  CONGRESO  DE  LA  NACIÓN 


Congreso  Legislativo  de  la  Nadon  Argentina— 

El  Senado  y  Cámara  de  Diputados  de  la  Nación 
Argentina,  reunidos  en  Congreso  etc.,  decretan 
con  fuerza  d&— 

LEY 

Art.  1.  °  — Autorízase  al  Poder  Ejecutivo  para 
suscribirse  á  cuatrocientos  ejemplares  de  la  obra 
que  publica  el  3>r.  D.  Luis  Y.  Várela,  titulada 
Concordancias  y  Fundamentos  del  Código  Civü 
Argentino,  al  precio  de  tres  7  medio  pesos  fuertes 
el  tomo  de  cuatrocientas  pajinas  de  testo,  por  lo 
menos,  encuadernado  á  la  rústica. 

Art.  2.° — El  Poder  -Ejecutivo  distribuirá 
estos  libros  en  todos  los  Tribunales  de  Justicia 
de  la  Nación,  en  las  Bibliotecas  Populares  y  en 
las  de  los  Colegios  Nacionales. 

Art.  3.  °  — Los  gastos  necesarios  para  esta  sus- 
crícion,  se  imputarán  á  la  presente  ley. 

Art.  4.  °  — Comuniqúese  al  Poder  Ejecutivo. 

Dada  en  la  Sala  de  Sesiones  del  Congreso  Ar- 
gentino en  Buenos  Aires,  á  los  veinte  y  cuatro 
días  de  Julio  de  mil  ochocientos  setenta  y  cuatro. 

ADOLFO  ALBINA.  LUIS  SAENZ  PEÑA. 

Carlos  M.  Sarama  Miguel  Sorondo. 

Secretario  del  Senado.  Secretario  de  la  C.  de  DD. 

Departamento  de  Instrucción  Pública. 

Buenos  Aires.  Julio  28  de  1874. 

Cúmplase  la  presente  Ley,  comuniqúese,  pu- 
blíquese  é  insértese  en  el  Registro  Nacional, 

SABMIENTO. 
Juan  O.  Axbabbacik. 
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LIBRO    PRIMERO 


De  los  derechos  personales  en  las  relaciones 

de  familia. 


TITULO  PRIMERO 


DEL  MATRIMONIO 


§  I  Velez  Sapsfield,  Nota  á  su  título  del 

Código. 
§  II  Savigny,  Derecho  Romano. 

Antes  de  comenzar  las  concordancias  de  cada  uno  de  los  artículos  de 
este  título,  nos  parece  necesario  presentar  la  esposicion  con  que,  el 
mismo  Dr*  Velez  Sarsfield,  precede  su  título  sobre  él  matrimonio. 
Hé  aquí  como  se  espresa  el  'odificador  argentino: 

La  legislación  sobro  el  matrimonio  desde  la  era  cristiana  hasta 
el  presente,  ha  partido  del  punto  de  vista  especial  que  cada  legis- 
lador tomó  sobre  tan  importante  acto.  En  un  tiempo,  la  Iglesia 
Católica  lo  consideró  solo  como  un  sacramento,  y  la  idea  religiosa 
dominó  todo  el  derecho.  Vino  la  Revolución  Francesa,  y  el  ma- 
trimonio fuó  legislado  por  solo  los  principios  que  rigen  los  contra- 
tos. La  lójica  del  jurisconsulto  fácilmente  dedujo  del  error  de 
que  partía,  las  formas  que  debían  acompañarlo  para  su  validez:  el 

divorcio  perpetuo,  y  la  omnímoda  facultad  de  hacer  las  convencio- 
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nes  matrimoniales  que  los  esposos  quisieran.  Los  estremos  no 
podían  satisfacer  ni  la  conciencia  de  los  pueblos  cristianos  ni  las 
relaciones  indispensables  de  las  familias,  ni  menos  las  necesidades 
sociales.  Un  hecho  de  la  importancia  y  resultados  del  matrimonio, 
no  podría  descender  alas  condiciones  de  una  estipulación  cualquie- 
ra. La  sociedad  no  marcharía  k  la  par  de  las  leyes:  serian  nece- 
sarias tantas  exepciones  al  contrato,  que  vendría  á  quedar  sin 
ninguno  de  los  principios  que  sirven  de  base  á  las  convenciones 
particulares» 

Habia  otra  manera  de  considerar  el  acto  que  dejaba  completa- 
mente libre  al  legislador  para  formular  las  condiciones  todas  del 
matrimonio,  y  era  reputarlo  como  una  institución  social,  fundada 
en  el  consentimiento  de  las  partes;  y  entonces  las  peculiaridades 
de  su  naturaleza,  su  carácter,  estension  de  las  obligaciones,  tan 
diferentes  de  las  de  los  contratos,  podían  corresponder  al  fin  de  su 
institución.  Gomo  bajo  este  punto  de  vista  consideraremos  el  ma- 
trimonio, pondremos  un  notable  párrafo  de  Lord  Bobertsoü,  en 
sus  notas  h  Ferguston  sobre  el  matrimonio  y  el  divorcio,  que  res- 
ponderá á  todas  las  objeciones  jurídicas  que  pueda  hacerse  á  los 
artículos  de  este  título. 

"Siendo  el  matrimonio,  dice,  un  contrato  consensual,  puede 
"juzgarse  que  la  Lea:  Loci  es  la  que  debe  resolver  toda  cuestión 
"que  respecto  de  61  nazca;  pero  debe  observarse  que  el  matrimonio 
"es  un  contrato  sui  generis,  diferente  en  muchos  respectos  de  todos 
"los  otros  contratos;  y  tanto  que  las  reglas  de  derecho  aplicables  i 
"los  otros  contratos,  no  pueden  aplicarse  á  este,  ni  en  su  oonstitu- 
"cion,  ni  en  los  medios  de  ejecución.  El  matrimonio  es  la  mas  im- 
portante de  todas  las  transacciones  humanas.  Es  la  base  de  toda 
"la  constitución  de  la  sociedad  civilizada.  Se  diferencia  de  los 
"otros  contratos  en  que  los  derechos,  las  obligaciones  y  los  debe- 
"res  de  los  esposos  no  son  reglados  por  las  convenciones  de  las 
"partes,  sino  que  son  materia  déla  ley  civil,  la  cual  los  interesados» 
"sea  cual  fuere  la  declaración  de  su  voluntad,  no  pueden  alterar 
"en  cosa  alguna.  El  matrimonio  confiere  el  estado  de  la  legitimi- 
"dad  de  los  hijos  que  nazcan,  los  derechos,  deberes,  relaciones  y 

privilegios  que  de  ese  estado  se  originan:    dá  nacimiento  á  las 

relaciones  de  consanguinidad  y  afinidad;  en  una  palabra,  domi- 
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"na  todo  el  sistema  de  la  sociedad  civil.  No  teniendo  semejanza 
"con  los  otros  contratos,  puede  celebrarse  á  una  edad  en  que  no  es 
"permitida  la  mas  indiferente  estipulación,  y  entre  tanto,  en  las 
"mariones  civilizadas,  no  puede  ser  disuelto  por  mutuo  consenti- 
"miento,  y  subsiste  en  toda  su  fuerza,  aun  cuando  una  de  las 
"partes  venga  á  ser  para  siempre  incapaz  de  llenar  las  obligaciones 
"del  contrato,  como  en  el  caso  de  una  demencia  incurable  que  no 
"le  permita  cumplir  la  parto  que  le  corresponda  en  esa  convención. 
"No  es  estraño,  pues,  que  los  derechos,  deberes  y  obligaciones  que 
"nazcan  de  tan  importante  contrato,  no  se  dejen  á  la  voluntad  de 
"los  contratantes,  sino  que  sean  rejidos  por  las  leyes  de  cada  pais. 
"Aunque  un  matrimonio  que  es  contraído  conforme  á  la  Ltx 
"Loci,  pueda  ser  válido  en  todas  partes,  sin  embargo,  la  ley  pública 
"del  domicilio,  que  es  imperativa  sobre  todos  los  habitantes  que 
"están  dentro  da  su  jurisdicción,  no  puede  ser  afectada  por  la 
"circunstancia  de  que  el  matrimonio  fué  celebrado  en  un  pais 
donde  la  ley  era  diferente,  como  sucede  en  los  contratos,  porqué 
á  un  individuo  que  esto  domiciliado  aquí,  no  se  le  puedo  permitir 
"que  importe  á  este  pais  una  ley  peculiar  que  se  halle  en  oposición 
"á  las  grandes  é*  importantes  leyes  publicas  que  nuestra  legislatura 
'-ha  juzgado  esencialmente  ligadas  á  los  mas  grandes  intereses  de 
"la  sociedad.* 

Agregaremos  á  esto  lo  que  dice  sobre  la  materia  Sayigky.  "Se 
ha  qureido  colocar  al  matrimonio  al  lado  do  la  venta  ó  de  la  socie- 
dad, como  un  mero  contrato  consensual,  que,  por  una  singular 
inadvertencia  olvidaron  los  romanos.  Cuando  el  sacardote  pre- 
gunta á  los  esposos  si  quieren  prometerse  amor  y  fidelidad 
hasta  la  muerte,  y  los  esposos  hacen  esta  promesa,  esta  declaración 
no  implica  la  promesa  de  ciertos  actos  determinados,  ni  la  sumisión 
á  una  ejecución  jurídica  en  el  caso  en  que  esos  actos  no  se  cum- 
pliesen. Esa  promesa  significa  solo  que  los  esposos  conocen  los 
preceptos  del  cristianismo  sobre  el  matrimonio,  y  que  tienen  la 
intención  de  conformarse  á  ello9  toda  su  vida.  (T.  3.  §  141.) 

§  11  La  cita  de  Sayignt  lucha  par  él  Db.  Veliz  Sabsfiexd, 
que  creemos  necesario  completar  para  mejor  inteligencia,  es  la  siguiente 
que  se  encuentra  al  tomo  8,  páj.  319,  de  su  obra  Tbatado  de  Dese- 
cho Romano: 
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La  definición  que  he  dado  del  contrato  difiere  de  la  adoptada 
por  los  autores  antiguos  y  modernos,  en  que  ellos  toman  una  de 
las  especies  por  el  mismo  género.  Asi,  do  su  definición  del  con- 
trato, y  del  lugar  que  le  asignan,  parece  que  solo  haya  una  especio 
de  contrato,  el  contrato  obligatorio.  Por  esto  se  restringe,  sin 
razón,  la  idea  del  contrato  y  se  escluyen  muchas  de  sus  aplicaciones, 
mientras  que  en  el  derecho  público  se  le  dá  una  ostensión  á  menu- 
do exagerada.  El  error  proviene  de  que  el  contrato  obligatorio,  os 
no  solamente  el  mas  frecuente  de  todos,  sino  que  es  también  el  mas 
propio  para  hacer  resaltar  la  naturaleza  y  la  eficacia  del  contrato. 
Esto  se  vé  claramente  en  un  texto  de  Ulpiano,  en  el  cual  este 
jurisconsulto  trata  de  dar  una  definición  general  del  contrato 
Primeramente  elige  la  palabra  pactio,  atribuyéndole  el  significado 
general  que  yo  do¿  á  la  palabra  contrato;  "Pactio  est  duorum 
pluriwnve  in  unum  placitum  consensúa".  En  seguida  emplea  la 
palabra  corwentio,  pero  evidentemente  como  sinóoi  oía  de  pactio,  y 
no  como  si  tuviese  un  significado  diferente,  mas  amplio  6  mas 
limitado.  Empieza  por  conservar  la  definición  general  que  ha 
dado  de  la  pactio,  pero  en  seguida  la  idea  de  género  se  pierde 
insensiblemente  en  la  especie  particular  del  contrato  obligatorio* 

Podría  fácilmente  atribuirse  á  esta  controvercia,  mas  importancia 
de  la  que  en  realidad  le  atribuyo.  Podría  pensarse,  que  cuando 
aplico  las  reglas  "generales  de  los  contratos  al  matrimonio,  á  la 
tradición,  etc.,  y  que  otros  autores  desechan  esta  aplicación,  esta 
divergencia  de  opinión  tiene  en  la  práctica  graves  consecuencias. 
Pero  no  es  así,  pues  que  las  reglas  que  rigen  los  contratos  se 
relacionan  con  la  idea  mas  general  que  les  sirve  de  base,  la  de  los 
actos  libres  6  declaraciones  de  voluntad,  luego  lo  que  he  dicho 
sobre  la  edad,  la  violencia,  el  error,  las  condiciones  etc.,  se  aplica 
indudablemente  á  las  declaraciones  de  voluntad,  y  queda  fuera 
de  la  discusión  que  nos  ocupa.  Bajo  este  punto  de  vista  los  con- 
tratos pueden  casi  asimilarse  á  los  actos  jurídicos  entre  vivos  y  he 
hablado  de  ellos  mas  de  una  vez  en  este  sentido.  Todo  lo  que  por 
otra  parte  tiene  importancia  para  los  contratos,  especialmente  sus 
divisiones  y  sobre  todo  la  distinción  de  los  contractas  y  de  los 
pacta,  no  concierne  en  realidad  mas  que  á  los  contratos  obligato- 
rios. Puedo,  pues,  contentarme  con  haber  establecido  la  verdadera 
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definición  del  contrato,  sin  insistir  mas  en  estas  consideraciones 
generales. 

Pero,  si  yendo  mas  allá  de  mi  declaración,  se  mirase  toda  esta 
discusión  como  vana  y  superflua,  no  aceptaría  ese  juicio.  A  la 
definición  inexacta  del  contrato  están  ligados  muchos  errores  cuya 
completa  refutación  no  carece  de  importancia.  El  que  no  reconozca 
mas  contrato  que  el  contrato  obligatorio,  y  por  consiguiente  reuse  el 
carácter  de  contrato  á  la  tradición,  no  tendrá  de  ella  mas  que  una 
inteligencia  incompleta.  Sin  duda  q'  en  la  aplicación,  no  se  negará 
absolutamente  la  necesidad  de  la  capacidad  de  obrar,  la  influencia 
del  error  y  del  fraude,  la  posibilidad  de  las  condiciones  etc.;  una 
negación  tal  carecería  de  sentido;  pero  no  se  comprenderá  ni  el  ver- 
dadero motivo  de  estas  aplicaciones,  ni  su  relación  con  el  conjunto 
del  derecho,  ni  sus  nociones  sobre  el  carácter  esencial  de  una 
relación  de  derecho,  se  encontrarán  necesariamente  confundidas* 
En  cuanto  al  matrimonio,  6  no  se  admitirá  como  contrato,  y  en- 
tonces se  presentarán  los  mismos  inconvenientes,  que  para  la 
tradición,  ó  se  verá  obligado  á  colocarle  entre  los  contratos  obli- 
gatorios; y  en  efecto  se  ha  querido  colocar  el  matrimonio,  al  lado 
de  la  venta  y  de  la  sociedad  como  un  nuevo  contrato  consensuad 
que  por  una  singular  inadvertencia  los  Romanos  habían  puesto 
en  olvido  (*).  Pero  de  este  modo  el  carácter  escencial  del  matri- 
monio se  halla  desfigurado  y  envilecido.  Asi,  pues,  la  controversia 
que  aqui  sostengo  contra  la  opinión  general,  no  tiene  en  manera 
alguna  por  objeto  el  rectificar  la  fraseología,  pues  que  no  pretendo 
que  los  Romanos  hayan  aplicado  á  otros  contratos  que  á  los  obli- 
gatorios las  espresiones  pactio,  pacium  y  conventio,  y  la  mayor  6 
menor  estensiou  que  es  preciso  dar  á  las  espresiones  técnicas 
modernas,  no  tiene  una  gran  importancia.  Pero  importa  reconocer 
con  claridad,  y  seguir  en  las  aplicaciones  detalladas,  la  analogía  que 
el  matrimonio,  la  tradición,  etc.,  tienen  con  los  contratos  obliga- 
torios.   Esta  analogía  una  vez  reconocida,  la  palabra  técnica 


(*)  Langadorf  de  pactü  et  contractibus  Bomanorum  MannhemH,  1777,4, 
§  73. 

Este  autor  considera  el  matrimonio  no  como  un  contrato  consencial 
especial,  pero'si  como  una  especie  de  sociedad, 
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contrato  la  designa  tan  bien,  que  no  seria  razonable  renunciar  á 
una  espresion  que  representa  exactamente  un  principio  importante 
para  la  ciencia.  Tal  es  la  convicción  que  he  probado  hacer 
profesar  al  lector,  entregándome  á  esta  averiguación  acerca  de  ?a 
definición  del  contrato. 

Las  nociones  inexactas  del  contrato,  adoptadas  por  los  juriscon- 
sultos, no  han  carecido  de  influencia  en  las  doctrinas  del  derecho 
natural.  Kant  dá  una  definición  del  contrato  aun  mas  limitada  que 
la  de  los  jurisconsultos.  Según  él  el  contrato  es  el  acuerdo  de  dos 
voluntades  al  efecto  de  transferir  la  propiedad,  6  mas  bien  de  pre- 
parar esa  transferencia  que  solo  se  completa  por  la  tradición.  Kant 
considera  la  propiedad  en  el  mismo  sentido  que  los  romanos;  el 
dominio  sobre  una  cosa  determinada.  Esta  definición  no  abarca, 
pues,  todos  los  contratos  obligatorios,  por  ejemplo,  los  que  tienen 
por  objeto,  servicios  6  trabajo,  sino  solamente  aquellos  en  que  hay 
promesa  de  tradición,  de  venta  6  de  cambio.  Sin  embargo  consi- 
dera  el  matrimonio  como  un  contrato,  pues  admite  una  propiedad 
de  cada  esposo  sobre  la  persona  del  otro  (una  especie  de  derecho 
real  personal,)  propiedad  que  se  adquiere  solamente  por  la  reunión 
del  contrato  y  de  la  tradición  {copula  carnális),  £1  matrimonio 
es  á  sus  ojos  un  contrato  obligatorio  propiamente  dicho,  y  lo  define 
de  esta  manera  "la  unión  del  hombre  y  de  la  muger,  con  el  objeto 
de  la  posesión  vitalicia  y  recíproca  de  sus  atribuciones  secsuales". 

Hegel  adopta  literalmente  la  defín;cion  de  Kant,  y  asimila  el 
contrato  al  traspaso,  pero  esta  estrecha  definición  nos  es  en  él  mas 
que  aparente,  pues  que  considera  la  actividad  individual  del  hom- 
bre como  una  cosa,  es  decir  como  dando  materia  á  la  propiedad  y 
al  traspaso.  Asi,  en  realidad,  llama  contrato  á  todo  lo  que  mas 
arriba  he  llamado  contrato  obligatorio.  Pero  no  vá  mas  lejos;  se 
dirige  aun  en  términos  formales  y  bastante  duros  contra  los  que 
relacionan  á  un  contrato  el  matrimonio  y  la  formación  del  Estado. 
Belativamente  al  Estado  he  refutado  en  el  párrafo  precedente  la 
doctrina  del  contrato,  porque  en  general  la  formación  de  Estado 
no  es  resultado  de  voluntades  individuales;  este  punto  está  pues 
fuera  de  la  presente  controversia  sobre  la  naturaleza  del  contrato. 
La  censura  formulada  por  Hegel  contra  la  asimilación  del  matri- 
monio á  un  contrato,  asimilación  que  llama  vergonzosa,  cae  sola* 
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mente  sobre  la  doctrina  de  Kant,  doctrina  de  que  he  hablado  mas 
arriba,  y  en  la  que  el  matrimonio  es  representado  como  un  contrato 
obligatorio,  sinalagmático  teniendo  el  coito,  por  objeto. 

Pero  ¿quién  nos  obliga  á  interpretar  asi  el  contrato  del  matrimonio? 
Cuando  el  cura  pregunta  á  los  esposos  si  quieren  prometerse  amor 
y  fidelidad  hasta  la  muerte,  y  los  esposos  hacen  esta  promesa,  esta 
declaración  no  implica  en  manera  alguna  la  promesa  de  ciertos 
actos  determinados,  ni  la  sumisión  á  un  apremio  jurídico 
en  el  caso  que  esos  actos  no  se  cumpliesen;  significa  al  contrario, 
que  los  esposos  conocen  los  preceptos  cristianos  sobre  el  matrimonio, 
y  que  tienen  la  intención  de  ajustar  á  ellos  su  v'da. 

£1  reconocimiento  del  matrimonio,  como  relación  de  derecho, 
dependiente  de  esta  declaración  de  voluntad;  es,con  mucho  derecho, 
que  le  llamamos  contrato;  y  que  no  se  diga  que  esta  manera  de 
considerar  las  cosas,  es  forzada  ó  arbitraria.  Es,  por  el  contrario, 
tan  natural,  que  se  presentará  necesariamente  á  aquel  que,  libre  de 
prevenciones,  trate  de  darse  cuenta  del  matrimonio.  Esta  doc- 
trina está  formalmente  reconocida  por  todas  las  comuniones 
cristianas,  y  este  punto  de  vista  solo  nos  esplica  como  el  sacredote, 
preside  á  este  acto,  que  pertenece  á  1 1  vez  á  la  religión  y  al  derecho 
privado  (*)  el  motivo  que  nos  ha  hecho  negar  la  existencia  del 
contrato,  para  la  formación  del  Estado,  no  se  aplica  al  matrimonio. 
La  formación  arbitraria  del  Estado  no  puede  ser  admitida  como 
verdadera,  sino  en  virtud  de  una  ficción,  pero  depende,  incontesta- 
blemente, de  la  voluntad  de  cada  esposo  de  contratar  6  no  contratar 
el  matrimonio. 


(*)  La  opinión  que  aqui  sostengo  contraria  á  Hegel.tione  bu  importancia 
como  lo  he  demostrado  mas  arriba,  cuando  se  llega  á  los  detalles  de  la 
esposicion  del  derecho.  En  el  estudio  general  do  la  filosofía  de  Hegol,  es 
indiferente  buscar  si  la  palabra  contrato  e?tá  tomada  en  su  sentido  mas 
amplio  ó*  mas  limitado,  pues  que  en  el  pasago  citado,  Hegel  dice  pocas 
palabras  á  e?te  respecto  y  solamente  para  rehusar  al  matrimonio  el  carác- 
ter de  contrato.  Su  principal  objeto  era  rofutnr  la  opinión  de  Kant,  y  en 
esto  soy  de  todo  punto  de  su  opinión.  La  admirable  definición  que  Hegel 
dá  del  matrimonio,  se  con  ci  lia  muy  bien  con  la  opinión  de  los  que  le 
consideran  como  un  verdadero  contrato. 


CAPITULO  I 

Régimen  delmatrimonio. 


ARTICULO  I. 

La  validez  del  matrimomio,  no  habiendo 
poligamia  6  incesto,  es  regida  por  la  ley  del 
lugar  en  que  se  ha  celebrado,  aunque  los  con- 
trayentes hayan  dejado  su  domicilio  por  no 
sugetarse  á  las  formas  y  leyes  que  en  él  rigen. 

§  I  Velbz  Sabsfield,  Nota  a  su  artículo  del 

Código. 
§  D  Stoby,  Conflicto  de  las  Leyes. 

§  1  El  Db.  Vblez  Sabstceld  ha  apoyado  su  artículo  en  la  nota 
siguiente: 

"La  poligamia  y  el  incesto  en  toda  la  cristiandad,  dice 
Story,  causa  la  nulidad  del  matrimonio."  Pero»  ¿hasta  que  grado 
la  unión  de  los  parientes  puede  llamarse  incestuosa?  En  muchas 
naciones  los  grados  del  Levítico  han  formado  el  término  desde  donde 
únicamente  puede  comenzar  la  unión  legítima.  En  Inglaterra  son 
respetados  los  grados  del  Levítico,  limitados  al  tercer  grado  de 
consanguinidad,  y  al  segundo  de  afinidad,  es  decir,  que  es  incestuosa 
la  unión  de  los  sobrinos  con  los  tios,  lo  mismo  que  la  de  los  cuña- 
dos. "Mas  seria  muy  difícil,  dice  Kent,  sostener  toda  unión  como 
"incestuosa,  fuera  del  segundo  grado,  que  es  entre  hermanos  en  la 
"línea  colateral.  En  la  línea  recta,  toda  unión  es  incestuosa,  sea 
"el  parentezco  de  consanguinidad  ó  de  afinidad.  Si  en  el  pais  no 
"hay  una  ley  especial  sobre  el  incesto,  debemos  estar  á  la  ley 
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"natural.  La  práctica  de  todas  las  naciones  de  la  cristiandad  re- 
buta inmoral  é  incestuosa  y  contraria  á  la  pureza  que  debe  reinar 
"en  las  familias,  y  prohibida  también  por  la  ley  natural,  la  unión 
"de  los  hermanos,  sean  de  padre  y  madre,  6  solo  de  padre  6  de 
"madre.  Esta  ha  venido  á  ser  la  regla  ó  la  ley  común  del  género 
"humano,  y  en  ese  grado  debe  acabar  el  incesto,  si  la  legislatura 
"del  pueblo  no  ha  señalado  otro  grado  ulterior." 

En  cuanto  á  los  parientes  por  afinidad  puede  decirse  que  no  hay 
incesto  fuera  de  la  línea  recta.  En  los  Estados  Americanos,  dice 
Story,  la  unión  de  los  cunados  no  solo  es  tenida  por  legal,  sino  que 
se  reputa  moral,  relijiosa  y  conforme  á  las  doctrinas  cristianas. 

Eespecto  al  fondo  del  artículo,  Story,  desde  el  §  121,  discute 
extensamente  la  materia:  trascribe  la  opinión  de  los  principales 
jurisconsultos  que  la  han  tratado,  y  espone  las  razones  que  la 
fundan,  aun  respecto  h  los  que,  al  parecer,  por  defraudar  la  ley, 
salen  de  su  domicilio,  y  van  á  otro  país  á  celebrar  el  matrimonio. 
Demuestra  con  los  textos  de  los  mas  célebres  tedlogoé  españoles, 
como  Sánchez,  que  no  hay  fraude  á  la  ley,  y  que  solo  usan  de  su 
derecho,  desde  que  no  haya  una  prohibición  especial  respecto  á 
ese  caso. 

§  11  El  Db.  Velez  Sabsfield  se  ha  referido  á  Story  en  su  obra 
Conflicto  db  las  Leyes.  lié  aqui  lo  que  ese  autor  dice,  desde  el 
píbbafo  121  adelante,  y  que  se  encuentra  desde  la  página  188  á 
198.    (En.  Boston  1865,  Little  Bbown  t  Oa.) 

El  terreno,  en  que  se  sostiene  la  regla  general  de  la  validez  de 
los  matrimonios,  según  la  lex  loei  contractus,  se  justifica  fácilmente^ 
No  puede  espresarse  mejor  que  en  el  lenguaje  del  Sir  Eduard  Simp- 
son,  ya  citado.  Todas  las  naciones  civilizadas  admiten  los  contratos 
de  matrimonio. 

Son  juris  gentium;  y  los  subditos  de  todas  las  naciones  están 
igualmente  comprendidos  en  ellos.  Infinitos  daños  y  confusiones 
deben  necesariamente  surgir  á  los  subditos  de  todas  las  na- 
ciones con  respecto  &  la  legitimidad,  sucesiones  y  otros  derechos, 
si  las  leyes  respectivas  de  los  diferentes  países  debieran  observarse 
únicamente,  respecto  h  ios  matrimonios  contraidos  por  los 
subditos  de  esos  paises  en  estrangero;  y  por  consiguiente  todas  las 
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naciones  han  consentido,  ó  se  presume  que  han  consentido,  en  ob- 
sequio al  beneficio  y  ventaja  común,  que  semejantes  matrimonios 
serán  ó  no  válidos,  conforme  á  las  leyes  del  pais  en  que  se  celebren, 
Observando  esta  regla,  pocos  ó  ningunos  inconvenientes  surgirán. 
No  observándola  pueden  sobrevenir  infinitos  perjuicios.  Supón- 
gase, por  ejemplo,  que  un  matrimonio  celebrado  en  Francia 
conforme  á  la  ley  de  aquel  pais,  fuese  considerado  nulo  en  Inglaterra, 
¿cuáles  serian  las  consecuencias?  Cada  parte  podría  casarse  de 
nuevo  en  otro  pais.  En  una  parte  la  consecuencia  podría  consi- 
derarse legítima;  en  otra  ilegitima.  La  esposa  francesa  sería 
considerada  en  Francia  como  la  única  esposa,  ó  investida,  como  tal, 
con  todos  los  derechos  de  propiedad  que  pertenecieran  á  su  estado. 
En  Inglaterra  la  esposa  inglesa  gozaría  de  los  mismos  derechos  y 
carácter  eeclusivos.  ¡Cual,  pues,  no  seria  la  confusión  con  respecto 
á  la  propiedad  personal  de  las  partes,  en  su  propia  naturaleza  tran- 
sitoria pasando  alternativamente  de  un  pais  á  otro!  Supóngase 
que  hubiera  sucesión  de  ambos  matrimonios,  y,  que  después 
todas  las  partes  se  domiciliaran  en  Inglaterra  ó  Francia,  que  con- 
fusión de  derechos,  que  mezcla  de  relaciones  personales  y  conyugales, 
sobrevendrían  necesariamente! 

Los  jurisconsultos  estranjeros  han  sostenido  con  energía  la  regla 
general,  lo  mismo  que  los  tribunales  establecidos  para  administrar 
la  ley  común;  é  indudablemente  como  un  sentido  común  de  las  con- 
secuencias perniciosas  q*  se  desprenderían  de  una  doctrina  diferente. 
Este  asunto  es  muy  discutido  por  Sánchez,  al  efecto  siguiente.  En 
cuanto  á  la  máxima  ó  regla  general,  ut  non  teneantur  peregrini  legibus 
etconsuetudinibuslociiper  2um^fi*¿un¿,esta  regla  tiene  escepciones: 
Quoad  contractuum  solemnitatem;namquicumqueforensesfet  peregrini 
tcnentur  servare  solemnitates  in  contraetu  requisitas  legibus  et  consue- 
titdinibus  oppidi,  in  quo  contrahunt  ratione  enim  contractus  quilibet 
forum  soriitur  in  loco  contractos;  hiñe  est  eontractum  absoluU  initum, 
censeri  celebratwn  juxta  consuetudines  et  staiuta  loci,  in  quo  initur. 
Quod  ita  provenit,  quia  contractus  sequitur  consuetudines  et  staiuta 
loa,  in  quo  edebratur.  Y  se  cita  el  caso,  de  los  habitantes  de 
nn  lugar,  en  que  el  decreto  del  Concilio  de  Trento,  para  anular  los 
matrimonios  clandestinos,  no  sea  admitido.  Supóngase  que  van 
de  Inglaterra  á  lugares  per  modum  transítus,  ubi  obligat  decretum. 
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y  se  casan  allí  conforme  á  las  leyes  de  bu  propio  domicilio.  Algu- 
nos piensan,  que  semejante  matrimonio  es  válido,  cuando  se  trate 
de  estranjeros,  como  conformes  con  sus  propias  leyes,  á  la  ley  del 
lugar  en  que  están  domiciliados,  aun  cuando  nolo  sea  con  la  del  lugar 
en  que  se  han  casado.  Pero  Sánchez  sostiene,  que  un  matrimonio 
es  nulo,  cuando  le  faltanlas  solemnidades  prescritas  por  la  ley  local. 
"Lo  que  requiere  la  ley  del  lugar  en  que  se  celebra  el  contrato,  y  lo 
que  tiene  que  observarse  en  los  contratos,  deben  decidirse  única- 
mente por  las  leyes  del  lugar  en  que  se  celebra  el  contrato."  Quae 
petunt  leges  loci,  ubi  contractns  initur,  et  quoad  solemnitatem  adhi- 
bendam  in  contractíbus,  solee  leges  loci,  in  quo  contractns  celebratur, 
inspiciuntur.  Locas  autem,  ubi  hoc  matrimonium  initur;  non  petit 
eamparochi  et  testium  solemnitatem  ad  matrimonii  válorem,  cum  ibi 
decretum  Tridentini  non  obligeU  Ea  solemnitas  adhibenda  est,  quam 
petunt  leges  loci,  ubi  contractus  initur;  cum  ergo  locus,  ubi  celebratur 
matrimonium,  ab  hisperegrinis  exegat  solemnitatem  Tridentini  in  eo 
vigentis;  aliter  contractum  nullum  erit. 

Juan  Voet  parece  afirmar  que  la  misma  doctrina  es  general  pero 
no  umversalmente  verdadera,  y  susceptible  de  escepciones.  Pone 
el  caso  del  matrimonio  de  un  habitante  de  Holanda  con  una  muger 
de  Flandes,  ó  Brabante,  en  Flandes  ó  Brabante,  conforme  con  las 
leyes  del  último,  pero  no  conforme  con  las  leyes  de  Holanda,  y 
pregunta,  si  seria  válido  en  Holanda.  A  lo  que  contesta,  que 
prima  facie  parece  que  semejantes  matrimonios  deberían  ser  válidos 
en  Holanda;  "por  que  es  suficiente  en  los  contratos  seguir  las 
solemnidades  del  lugar  en  que  el  contrato  se  celebra,  aunque  no 
se  observen  las  solemnidades  que  se  prescriben  en  el  lugar  del 
domicilio  de  las  partes,  ó  de  la  situación  de  la  propiedad,  al  ejecutar 
el  acto."  Prima  quidem  spede  videri  posset  nuptias  tales  etiam 
in  ipsá  HoUandiá  ratas  habendas  esse.  Eo  quod  sufftcU  in  contrahendo 
adktberi  sólennia  loci  iüius,  in  quo  contractus  celebratur,  etsi  non 
inveniantur  observata  sólennia,  quee  in  loco  domieilii  contrahentium, 
aut  rei  sitos,  actui  gerendo  prescripta  sunt.  Añade,  que  se  han 
emitido  opiniones  diferentes  en  Holanda,  sobre  este  punto.  Pero 
espresa  su  propia  opinión,  y  es  que  semejante  matrimonio  asi  ce- 
lebrado fuera  de  Holanda,  debería  ser  considerado  nulo  en  Holanda 
según  los  términos  del  Edicto  de  Holanda,  por  el  cual  los  matri- 
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monios  entre  holandeses,  sin  notificaciones  debidas  allí,  publicadas 
en  el  lugar  de  su  domicilio,  se  declaran  nulos.  Que  la  regla  general 
de  que  es  suficiente  en  las  negociaciones  y  contratos,  seguir  las 
solemnidades  requeridas  por  la  ley  del  lugar  en  que  se  hace  el 
negocio,  no  debe  aplicarse  en  semejante  caso;  porque  la  regla  tiene 
su  lugar  propio,  solamente  cuando  el  negocio  no  se  efectúa  defrau- 
dando la  ley  6  en  que  ningún  estatuto  ha  declarado  positivamente 
que  el  acto  será  nulo,  cuando  sea  hecho  por  un  subdito  con  arreglo 
á  las  solemnidades  estrangeras.  Sed,  eo  non  obstante,  magis  est,  ut 
matrimonia,  eo  modo  extra  Hollandiam  áb  Hollando  cefobr ata,  infirma 
per  judicem  BoUandicun  pronunciari  debeant,  propter  Elicti  verba, 
quibus  nuptice,per  Hottandum  sine  denunciationibus  publicis  in  domi- 
cilii  loco  interpositis  contracta,  ir  titee  essejussoe  sunt.  Nihil  in  con- 
trariumfaciente  iUo  axiomate  quod  suffíciat  in  negotiis  contrahendis 
adhiberi  eolemnia  loci,  in  quó  actus  geritur:  cum  isla  regula  locum 
inveniat,  si  non  in  fraudem  statuti  quis  alio  se  contuleret  ad  actum 
eeUbrandum,  aut  statutum  nominatim  irritum  declaraverit  actum,  a 
suo  subjecto  peregrina  solemnitate  gestum. 

Pablo  Voet  sostiene  una  opinión  decididamente  en  favor  do  la 
regla  general.  Quid  si  de  contractibus  proprie  dictis,  et  quidem  eo- 
rum  solemnibus  oontentio;  Quis  locus  spectabitur  an  domicilii  con» 
trahentis,  an  loci,  ubi  quis  contrahit?  Eespondeo  affirmanter. 
Posterius.  Quid,  censetur  quis  semet  contráhendo,  legibus  istius  loci, 
ubi  contrahit,  etiam  ratione  sdlemnium  subjicere  voluisse.  Huberus 
admite,  que  un  matrimonio  válido  por  la  ley  del  lugar  en  que  se 
celebra  es  obligatorio  en  cualquiera  parte,  con  la  escepcion  que 
generalmente  aplica,  que  no  es  perjudicial  á  otros,  6  que  no  es  in- 
cestuoso. Matrímonium  perünet  etiam  ad  has  regulas.  Si  licitum 
est  eo  loco,  ubi  contractum  et  cdebratum  est,  ubique  validum,  erit, 
effectumque  habebit,svb eadem  exceptione prejudicii  aliis  non  creandi; 
cuilicet  addere,  si  exempli  nimis  sit  abominandi;  ut  si  incestum  juris 
gentiumin  secundo  gradu  contigerit  alicubi  essepermissum.  Bouhier 
adopta  la  regla  general,  hesitando  en  cuanto  á  la  naturaleza  y  os- 
tensión de  las  excepciones.  Hertius,  sienta  el  axioma  siguiente: 
Si  la  ley  prescribe  una  forma  para  el  acto,  debe  considerarse  el  lu- 
gar del  acto,  y  no  el  del  domicilio  de  las  partes,  ó  el  de  la  situación 
de  la  propiedad.    Si  Lex  actuiformam  dat;  inspiciendus  est  locus 
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actusy  non  domicilü,  non  rei  sitos.  Y  pone  el  siguiente  ejemplo:  Un 
matrimonio  contraído  conforme  á  las  solemnidades  de  un  lugar 
cualquiera  en  que  los  esposos  habiten  conjuntamente,  no  puede  ser 
rescindido  bajo  el  pretexto  de  que  en  el  domicilio  6  país  del  mari- 
do, se  requieren  otras  solemnidades.  Matrimonium  juxta  sólenni- 
tatet  loci  aliciijus,  ubi  sponsus  et  sponsa  commorabantur,  contractum 
nonpotest  prostextu  illo  rescindí, quod  in  domicilio  aut  patria  mariti 
olios  soUnnitates  observentur.  Después  él  pone  escepciones  á  este 
axioma  general;  una  de  las  cuales  es,  que  un  contrato  entre  estran- 
geros,  pertenecientes  ambos  á  un  país  estrangero,  debe  ser  regido 
por  la  ley  de  sus  propios  países,  y  no  por  la  lex  loci  contra- 
tractus.  En  esta  excepción  tiene  que  habérselas  con  adversarios 
muy  distinguidos.  Los  jurisconsultos  franceses  parece  que  sostie- 
nen generalmente  la  doctrina  de  que  el  matrimonio  debe  ser  con- 
siderado válido  ó  no,  conforme  á  la  ley  del  lugar  de  su  celebración, 
excepto  en  los  casos  positivamente  prohibidos  por  sus  propias  le- 
yes á  sus  propios  subditos,  6  cuando  se  defraudan  esas  leyes.  T 
Merlin  dice  que  es  un  contrato  tan  completamente  ajustado  a*  la 
ley  natural  y  moral,  que  cuando  se  celebra  por  salvajes  en  lugares 
donde  no  hay  leyes  establecidas,  debe  ser  reconocido  como  válido 
en  otros  países. 

Se  ha  discutido  mucho  la  cuestión  de  saber,  hasta  que  punto  de- 
be considerarse  válido  un  matrimonio  celebrado  en  un  país  estran- 
gero, entre  personas  pertenecientes  á  otro  país,  que  han  ido  allí 
desde  su  país  con  ese  intento,  sino  se  ha  celebrado  conforme  con 
la  ley  de  su  propio  país.  Huberus,  como  hemos  visto,  ha  sentado 
la  misma  cuestión,  y  la  ha  aplicado  tanto  á  los  casos  de  minoridad 
como  de  incesto;  y  no  titubea  en  declarar  nulos  esos  matrimonios, 
porque  son  una  invasión  6  fraude  á  la  ley  del  país  á  que  pertene- 
cen las  partes,  y  en  que  están  domiciliados.  Bouhier  ha  sosteni- 
do la  misma  opinión;  y  lo  es  también  por  Pablo  Voet.  La  consig- 
na como  una  excepción  á  la  regla  general,  que  la  ley  del  lugar  del 
contrato  debe  regir  Nisi  quis,  quo  in  loco  domicilü  evitaret  molestam 
aliquam  vel  sumptuosam  solemnitatem;  adeoque  in  fraudem  sui  sta- 
tuti  nuUá  necessitate  cogente  alio  prqficiscatur,  et  moco  ad  osrum  do» 
micilium,  gesto  alibi  negotio,  revertatur.  Juan  Voet  (como  hemos 
visto)  sostiene  la  misma  opinión.    Pothier  espone  el  mismo  caso 
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en  los  términos  mas  enérgicos.  Dice  que  las  condiciones  y  ceremo- 
nias prescritas  por  las  leyes  francesas,  para  la  validez  de  los  ma- 
trimonios entre  subditos  franceses  son  obligatorias,  aun  cuando  el 
matrimonio  ha  sido  celebrado  entre  ellos  en  un  pais  estrangero  y 
que  siempre  que  aparezca  que  han  ido  allí,  faltando  á  esas  leyes, 
y  que  el  matrimonio,  en  semejantes  circunstancias,  sea  nulo. 
Esta  doctrina  apoya  el  principio  general,  que  un  acto  cele- 
brado premeditamente,  en  fraude  ó  evasión  de  la  ley,  por  un  mero 
cambio  de  localidad,  es  abiertamente  nulo. 

En  oposición  á  esta  doctrina  se  ha  establecido,  sin  embargo,  des- 
pués de  alguna  lucha  tanto  en  Inglaterra  como  en  América,  que  se- 
mejante matrimonio  es  válido.  La  cuestión  en  Inglaterra  fué  pri- 
meramente decidida  por  la  Alta  Corte  de  Delegados  en  1768; 
y  habiendo  sido  consiguientemente  reconocida,  apesar  de  las  du- 
das de  Lord  Mansfield,  debe  considerarse  ahora  establecida  sobre 
toda  controversia.  Lord  Mansfield,  en  la  ocasión  á  que  nos  refe- 
rimos, arguendo,  decía:  "Se  ha  establecido  en  el  foro,  que  un  mi- 
trimonio  en  un  país  estrangero  debe  ser  regido  por  la  ley  del  país 
en  que  el  matrimonio  se  celebró;  lo  que  en  general  es  verdad.  Pe- 
ro los  matrimonios  en  Escocia  de  las  personas  que  van  de  otra 
parte  con  ese  objeto,  se  ponía  como  ejemplo.  '  Pueden  caer  bajo 
una  consideración  muy  diferente,  conforme  con  la  opinión  de  Hu- 
berus  y  otros  escritores."  Esto  no  es  sino  la  espresion  de  una  du- 
da sobre  un  punto,  no  directamente  resuelto  por  la  corte. 

Las  cortes  irlandesas,  después  de  una  madura  deliberación,  han 
adoptado  la  misma  regla. 

En  Massachussets,  después  de  plena  discusión,  ha  sido  estable- 
cida firmemente  la  doctrina.  Se  admitió  en  esa  ocasión,  por  la 
corte,  que  la  doctrina  está  en  oposición  con  los  principios  del 
derecho  relativo  á  los  contratos;  por  una  evasión  fraudulenta  6  por 
fraude  contra  las  leyes  del  país,  en  que  las  partes  tienen  su  domi- 
cilio, no  podría,  excepto  en  el  contrato  de  matrimonio,  ser  proteji- 
do bajo  el  principio  general.  Pero  la  excepción  en  favor  de  lo» 
matrimonios  se  funda  en  principios  de  orden  público,  con  la  mira 
de  impedir  las  consecuencias  desastrosas  á  la  sucesión  de  seme- 
jante matrimonio,  que  resultaría  del  estado  libre  en  que  esas  per- 
sonas) así  colocadas,  quisieran  vivir.   La  doctrina  ha  sido  llevada 
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aun  mas  lejos,  hasta  admitir  la  legitimidad  de  la  sucesión  de  una 
persona  que  se  había  divorciado  á  vínculo  por  adulterio,  y  habia 
sido  declarado,  por  la  ley  local,  inhábil  para  casarse  otra  vez,  pero 
que  habia  ido  á  un  estado  vecino,  y  habia  contraído  allí  un  nuevo 
matrimonio  y  habia  tenido  hijos  de  ese  matrimonio.  La  misma  regia 
ha  sido  aplicada  en  favor  de  la  viuda  por  ese  segundo  matrimonio, 
para  investirla  con  el  derecho  de  intervenir  en  el  estado  real  de 
su  difunto  esposo,  situado  en  Massachussets. 

La  doctrina  inglesa,  con  relación  á  los  matrimonios  JSscoseses, 
por  las  partes  domiciliadas  en  Inglaterra,  y  que  van  á  Escosia  á 
casarse,  aunque  es  una  plena  violación  del  objeto  6  intento  real,  y 
aún  de  las  palabras  del  Acta  de  Matrimonio  Inglés,  parece  haber 
procedido  principalmente  en  el  terreno  del  orden  público.    Es  el 
menor  de  dos  males,  en  el  sentido  político,  en  el  sentido  civil,  y  en 
el  sentido  moral.    Ya  hemos  visto,  que  el  código  positivo  de  Fran- 
cia ha  promulgado  una  doctrina  opuesta  con  una  severidad  espan- 
tosa.   Aun  hay  que  establecer  la  sabiduría  de  semejante  proceder; 
y  no  seria  motivo  de  sorpresa,  si  en  adelante  encontramos  un  fran- 
cés con  dos  esposas  legítimas,  una  conforme  con  la  ley  del  lugar 
del  matrimonio,  y  otra  conforme  con  la  de  su  domicilio  de  origen. 
La  doctrina  en  Inglaterra,  á  la  verdad,  se  ha  detenido  á  corta  dis- 
tancia del  daño  moral;  si  la  decisión   promulgada  en  sus  cortes 
puede  ser  mantenida  (sobre  lo  que  se  pueden  abrigar  dudas  con  jus- 
ticia), que  un  segundo  matrimonio,  después  de  un  divorcio,  enEs- 
coBÍa;  de  un  matrimonio,  celebrado  originalmente  en  Inglaterra 
entre  subditos  ingleses,  es  nulo,  aun  cuando  tal  divorcio  y  segun- 
do matrimonio  fuera  incuestionablemente  válido  por  la  ley  de  Es- 
cosia.  De  modo  que,  aquí,  puede  haber  dos  esposas  legales  de  la 
parte,  vivas  al  mismo  tiempo,  en  diferentes  países,  y  dos  familias 
de  hijos,  una  de  las  cuales  puede  considerarse  legítima  por  la  ley 
de  uno  de  los  países,  6  ilegítima  por  la  ley  del  otro.    Es  fácil  ver 
las  muchas  dificultades  que  podrían  surgir  de  un  estado  semejan- 
te de  cosas.    Un  hijo,  por  el  segundo  matrimonio,  puede  ser  pues- 
to en  posesión  del  estatuto  real  y  personal  del  padre  en  Escocia,  6 
incapacitado  de  tocar  nada  en  Inglaterra.    La  doctrina  de  Massa- 
chussets escapa  á  estas  incongruencias;  y  parece  estar  fundada  en 
una  base  liberal  de  política  internacional,  que  la  considero  mucho 
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mejor  pora  apoyar  matrimonios  celebrados  en  un  país  estrangero, 
como  válidos,  cuando  están  conformes  con  las  leyes  de  aquel  país, 
aun  cuando  la  ley  pueda  producir  algunos  inconvenientes  meno- 
res, que,  introduciendo  distinciones  en  cuanto  á  los  designios  y 
objetos,  y  motivos  de  las  partes,  para  inspirar  la  confianza  general 
en  tales  matrimonios,  sujetar  el  inocente  hijo  á  constantes  dudas 
en  cuanto  á  su  legitimidad,  y  dejar  á  los  padres  libres  de  sus  solem- 
nes obligaciones,  cuando  estén  descontentos  con  su  suerte. 

ARTICULO  II. 

Los  derechos  y  los  deberes  de  los  cónyuges 
son  regidos  por  las  leyes  del  domicilio  matri- 
monial, mientras  permanezcan  en  él.  Si  mu- 
dasen de  domicilio,  sus  derechos  y  deberes 
personales  serán  regidos  por  las  leyes  del  nue- 
vo domicilio. 

ARTICULO  III. 

El  contrato  nupcial  rige  los  bienes  del  ma- 
trimonio, cualesquiera  que  sean  las  leyes  del 
domicilio  matrimonial,  ó  del  nuevo  domicilio 
en  que  los  esposos  se  hallaren. 

ARTICULO  IV. 

No  habiendo  convenciones  nupciales,  ni 
cambio  de  domicilio  matrimonial,  la  ley  del 
lugar  donde  el  matrimonio  se  celebró,  rige  los 
bienes  muebles  de  los  esposos,  donde  quiera 
que  se  encuentren,  ó  donde  quiera  que  hayan 
sido  adquiridos.  Los  bienes  raices  son  rejidos 
por  la  ley  del  pais  en  que  estén  situados. 
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ARTICULO  V. 

Si  hubiese  cambio  de  domicilio,  los  bienes 
adquiridos  por  los  esposos  antes  de  mudarlo, 
son  regidos  por  las  leyes  del  primero.  Los 
que  hubiesen  adquirido  después  del  cambio, 
son  regidos  por  las  leyes  del  nuevo  domicilio. 

§  I  VblezSabsfield—  Nota  ¿sus  artículos 

del  Código. 
§  II  Story— Conflicto  de  las  Leye?. 
§  III  Código  de  U  Luisiana. 
Í  IV  Upton  y  JBMINQS-Notaa  al  Código  de 

Luisiana. 

§  I  Hemos  debido  tomar  colectivamente  estos  cuatro  artículos  por 
que  lo  mismo  hace  el  codificador  al  ocuparse  de  ellos  en  la  nota  á  su 
respecto,  puesta  en  la  edición  oficial  del  Código  Civil,  como  podrá 
verse  por  la  siguiente  transcripción  literal  de  ella: 

Arts.  2,  3,  4  y  5. — Estos  artículos  son  tomados  de  las  resolu- 
ciones do  Story  en  el  capítulo  6?  de  su  obra  Conflict  of  Latos,  y  del 
Código  de  la  Luisiana,  art.  2370.  Story  trae  sobre  la  materia  la 
mas  importante  discusión,  esponiendo  la  opinión  de  los  principales 
jurisconsultos  franceses  y  alemanes,  y  las  decisiones  de  los  tribu- 
nales de  Inglaterra  y  Estados-Unidos. 

§  11  El  Codificador  opoya  especialmente  estos  artículos  en  la  larga 
esposicion  de  Story,  que  se  encuentra  en  él  capítulo  ti  de  tu  Con- 
flicto de  las  Leyes,  y  para  que  se  comprenda  toda  la  importancia 
que  tiene,  lo  traducimos  [íntegro  á  continuación,  tomándolo  de  la 
pajina  214  á  250  de  esa  obra  (ed.  cit.) 

Dice  así  ese  autor : 

Pasando  de  la  consideración,  de  las  capacidades  é  incapacidades 
personales  y  poderes  de  la  esposa,  y  del  examen  de  las  diferentes 
opiniones  de  los  jurisconsultos  estrangeros  respecto  á  los 
casos  en  que  no  ha  habido  cambio  de  domicilio,  y  en  los  casos  en 
que  ha  habido  semejante  cambio,  examinemos  en  segundo  lugar  el 
efecto  del  matrimonio  sobre  la  propiedad  mutua  del  marido  y  de 
la  muger  y  sus  derechos  respectivos  en  y  fuera  de  el.    El  matri- 
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monio  puede  haberse  verificado  con  un  espreso  contrato  nupcial,  ó 
arreglo,  en  cuanto  á  la  propiedad  de  las  partes;  ó  puede  haber 
tenido  lugar  sin  ningún  arreglo  6  contrato.  La  principal  dificul- 
tad no  es  tan  solo  acertar  que  regla  debe  regir  en  los  casos  de  un 
espreso  contratan  nupcial  (al  menos,  cuando  no  hay  cambio  de 
domicilio)  como  qud  regla  debe  regir  en  los  casos  en  que  no  hay 
tal  contrato  6  no  contrato,  que  provee  la  emergencia.  Donde  hay 
un  espreso  contrato  de  matrimonio,  ese,  si  se  refiere  al  mismo  pun- 
to, será  generalmente  admitido  á  regir  tods  la  propiedad  de  las 
partes,  no  solo  en  el  domicilio  matrimonial,  sino  en  cualquier  otro 
lugar,  con  las  mismas  limitaciones  y  restricciones  que  se  apliquen 
á  los  otros  casos  del  contrato.  Pero,  donde  no  hay  contrato  es- 
preso de  matrimonio  absolutamente,  ó  que  no  se  hable  nada  del 
asunto,  la  cuestión  respecto  á  la  ley  que  debe  regir,  está  rodeada  de 
mayor  dificultad.  ¿Deberegirlaregla del  domicilio  matrimonial?  ¿O 
es  la  ley  de  la  situación  local  de  la  propiedad?  ¿O  es  la  ley  del  actual 
ó  nuevo  domicilio  de  las  partes?  Debe  la  misma  regla  aplicarse 
tanto  á  la  propiedad  mueble  como  inmueble,  cuando  está  situada 
en  diferentes  países?  Boullenois  ha  notado,  que  aun  con  respecto 
á  los  contratos  da  matrimonio,  la  ley  del  lugar  no  siempre  decidirá 
todas  las  cuestiones  que  de  él  se  desprendan.  Muchas  de  las 
cuestiones  que  le  conciernen  deben  decidirse  por  la  ley  del  domici- 
lio de  las  partes,  y  algunas  veces  por  la  ley  del  domicilio  de  una 
de  ellas. 

Naturalmente  se  presentan  dos  clases  de  casos  al  cousiderar  esta 
materia.  Primero,  aquellos,  en  que  durante  el  matrimonio  no  hay 
cambio  de  domicilio;  segundo,  aquellos  en  que  tal  cambio  existe. 

Y  primero,  en  los  casos  en  que  no  hay  cambio  de  domicilio,  ni 
contrato  espreso  de  matrimonio.  Huberus  sienta  la  doctrina,  en 
términos  espresos,  que  no  solo  el  contrato  de  matrimonio  por  sí 
mismo,  debidamente  celebrado  en  un  lugar  conforme  á  sus  leyes, 
es  válido  en  todo  otro  lugar;  sino  que  los  derechos  y  efectos  del 
matrimonio  celebrado,  conforme  con  las  leyes  del  lugar,  deben 
conservar  toda  su  fuerza  en  cualquiera  parte.  Asi,  dice,  en  Ho- 
landa, todas  las  personas  casadas  tienen  una  comunidad  de  toda 
su  propiedad,  á  menos  que  se  estipule  de  otro  modo  en  su  contra- 
to matrimonial;  y  que  este  tendrá  efecto  con  respecto  á  propieda- 
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des  situadas  en  Friesland,  aunque  en  aquella  provincia,  hay  única- 
mente una  comunidad  de  las  pérdidas  y  ganancias,  y  no  de  la  pro- 
piedad en  sí  misma.    Por  consiguiente  (añade)  dos  esposos  Frisia- 
nos  quedan  después  de  su  matrimonio  separadamente  dueños  cada 
uno  de  su  propiedad  particular,  situada  en  Holanda.    Pero  siem- 
pre que  los  esposos  se  mudan  de  una  provincia  (Holanda)  á  otra 
(Friesland)  la  propiedad,  que  después  pasa  á  cada  uno  de  ellos, 
cesa  de  estar  en  comunidad,  y  se  somete  á  distintos  derechos  de 
propiedad.    Pero  su  propiedad  anterior,  tenida  en  comunidad, 
permanece  en  el  estado  de  derecho,  en  que  originariamente  lo 
poseían.    Porro,  non  tantun  ipsi  contractos  ipsoeque  nuptice  certis 
loas  rite  celébrate,  ubique  pro  justis  et  válidis  habentwr,  sed  etiam 
jura  et  effecta  contractuum  nuptiarumque,  in  iis  locis  recepta,  ubique 
vim  suam  obtinebunt.    In  HoUandia  conjuges  habent  omnium  bono- 
rum  comunionem,  quatenus  aliter  pacüs  dotalibus  non  convenit.    IIoc 
etiam  locura  habebit  in  bonis  sitie  in  Frisia,  licet  ibi  tantum  sit 
communio  queesus  et  damni,  non  ipsorum  bonorum.    Ergo  et  Frizii 
conjuges  manent  singuli  rerum  suarum,  etiam  in  HoUandia  sitarum, 
domini;cum  primum  vero  conjuges  migrant  ex  una  provincia  in  aliam, 
bona  deinceps  quos  alteri  adveniunt,  cessant  esse  communia,  manentque 
distinctis  proprietatibus;  sic  ut  res  au  tea  communes  facta,  manent  in 
eo  statujuris,  quera  induerunt.    El  ejemplo  asi  sentado,  muestra 
claramente  que  esta  doctrina  se  aplica  á  casos  en  que  no  hay  con- 
trato espreso. 

El  Sr.  Canciller  Kent  ha  aplicado  la  doctrina  de  Huberus  en  el 
caso  de  un  contrato  antenupcial  espreso  entre  las  partes;  y  ha 
sentado  la  regla  que  los  derechos,  que  dependen  de  contratos  ma- 
trimoniales, deben  ser  determinados  por  la  Ux  loci  contractas. 
Esto  puede  ser  generalmente  correcto,  con  relación  ¿  casos  de  con- 
tratos espresos  6  implícitos  de  matrimonio;  y  es  probable  que  no 
tuvo  otros  en  vista  la  mente  del  ilustrado  juez.  Pero,  debemos 
ver  ahora  que,  como  una  cuestión  general,  con  respecto  i  la  opera- 
ción universal  del  Ux  loci  matrianonii,  hay  mucha  controversia 
sobre  la  materia,  entre  los  jurisconsultos  estrangeros. 

Hay  muchos  jurisconsultos  distinguidos,  que  juntos  con  Hube* 
rus,  sostienen  la  opinión,  que  los  incidentes  y  efectos  del  matrimo- 
nio sobre  la  propiedad  de  las  partes,  en  cualquier  parte  que  esté 
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situado,  deben  ser  regidos  por  la  ley  del  domicilio  matrimonia],  en 
ausencia  de  todo  otro  arreglo  positivo  entre  las  partes.  Asi,  si 
subditos  Ingleses  se  casan  en  Inglaterra  sin  contrato  nupcial,  el 
marido,  siendo  puesto  en  posesión,  por  la  ley  de  Inglaterra,  de 
toda  la  propiedad  personal  6  mueble  de  su  esposa,  tendrá  la  pose- 
sión de  ella  en  cualquier  parte  que  esté  situada,  ya  sea  en  Inglater- 
ra ó  en  cualquier  otro  pais  estrangero.  Y  sus  derechos,  parecería, 
en  la  opinión  de  muchos  de  los  juristas  estrangeros,  sobre  la  pro- 
piedad mueble,  donde  quiera  que  esté  situada,  esclusivamente 
regida  por  la  ley  de  Inglaterra.  Asi,  por  otra  parte,  les  subditos 
franceses  casados  en  Francia,  sin  contrato  alguno,  tendrían  (como 
hemos  visto)  generalmente  su  propiedad  en  comunidad;  y  esta 
regla  se  aplicaría  tanto  á  la  propiedad  situada  en  países  estrange- 
ros, como  á  la  situada  en  Francia. 

Los  terrenos  en  que  ha  sido  sostenida  esta  opinión,  son  diversos. 
Algunos  jurisconsultos  estrangeros  sostienen,  que  la  ley  del  domi- 
cilio matrimonial  une  á  él  todos  los  derechos  é  incidentes  del 
matrimonio,  proprio  vigore,  é  independientemente  de  todo  consenti- 
miento supuesto  de  las  partes.  Otros  sostienen  que  hay  en  tales  ca- 
sos un  consentimiento  implícito  de  las  partes  para  adoptar  la  ley 
del  domicilio  matrimonial,  por  via  de  contrato  tácito;  y  después  se 
aplica  la  misma  regla,  como  se  aplica  á  los  contratos  de  matrimonio. 
Dumoulin  fué  el  autor,  é  al  menos,  el  mas  distinguido  abogado,  de 
esta  última  doctrina.  Quia  perprcedicta  inest  taciíum  pactum,  quod 
maritus  lucrabitur  dotan  eonventam,  in  casu,  et  pro  proportione 
statuti  iUius  domicilii,  quod  prcevidetur,  et  intélligitur;  et  istud 
taciium  pactum,  nisi  conventum  fuerit,  intrat  in  actionem  ex  stipulatu 
rei  uxoria,  et  Mam  informat.  Itaque  semper  remanet  forma  ab 
initio  impresta.  Y  añade,  que  se  aplica  á  toda  propiedad,  en  cual- 
quier parte  que  esté  situada,  ya  sea  mueble  ó  inmueble:  Non 
sólum  inspiciatur  statutum  vel  consuetudo  primi  illius  domicilii  pro- 
bonU  sub  iUo  titis.  Sed  locum  habebit  ubique  etiam  extra  fines  et 
territorium  dicti  statuti,  etiam  interim  eorrepti;  et  hoc  indistincte, 
sive  bona  dotalia  sint  mobüia,  sive  inmobilia,  ubieumque  sita,  sive 
nomina.  Batió  punctualis  specifica  procedat  in  vim  taeitipacti'ad 
formam  statuti;  veluti,  quod  tacitum,  pactum  pro  expresso  habetur. 

La  opinión  de  Dumoulin,  que  la  ley  del  lugar  del  matrimonio 
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constituye  la  regla,  por  la  que  se  rigen  los  derechos  de  las  perso- 
nas casadas,  por  un  contrato  tácito  de  las  partes,  en  ausencia  de  to- 
do contrato  espreso,  conforme  á  la  máxima,  In  contractibus  tácite 
veniunt  ea,  quoe  sunt  morís  et  consuetudinis,  ha  sido  adoptada  por 
Bouhier,  Hertius,  Pothier,  Merlin,  y  otros  jurisconsu'tos  distin- 
guidos. Se  combate  sin  embargo,  por  otros  de  no  pequeña  cele- 
bridad; y  la  doctrina  del  contrato  tácito  en  el  caso  de  matrimonio 
(como  lo  veremos)  es  tratada  por  algunos  de  ellos  como  una  teoría 
indefensa  y  visionaria.  D'Argentrd  y  Froland,  y  Vander  Muelin, 
están  á  la  cabeza  de  los  que  sostienen  que  la  ley  del  sitúa  de  la 
propiedad,  constituye  la  regla  para  decidir  los  derechos  de  los  cón- 
yugues, en  todo  tiempo  y  en  cualquier  circunstancia.  D'Argentró 
dice:  Primum,  quod  Molinceus  á  simplici  consuetudinis  dispositione 
elicet  partium  conventionem  et  pactum,  extra  úllam  conventionem  par- 
tium  adjectam  consuetudini,  rationem  non  habet.  Alia  enim  vis  et 
ratio,  aliud  et  prineipium  et  causa  obligationis,  quoe  a  lege  inducitur, 
alia  ejuSy  quoe  ab  pacto  et  conventione  partium  proficiscitur. 

Seria  útil  traer  á  este  lugar,  en  una  forma  mas  exacta,  las  opi- 
niones de  algunos  otros  jurisconsultos  de  la  mas  alta  reputación 
en  esta  materia,  con  el  objeto  de  exhibir  algunas  de  las  diferencias, 
lo  mismo  que  algunas  de  las  coincidencias,  en  las  doctrinas  soste- 
nidas por  ellos  respectivamente. 

Cochin  apoya  la  doctrina,  de  que  si  el  contrato  de  matrimonio 
no  contiene  estipulación  de  comunidad  de  propiedad,  la  ley  del  lu- 
gar, en  que  están  domiciliadas  las  partes,  y  á  la  que  se  someten 
por  el  contrato  de  matrimonio,  debe  regir  no  solo  con  respecto  á 
la  propiedad  (biens)  situada  en  ese  lugar,  sino  también  con  respec- 
to á  la  propiedad  situada  en  cualquiera  otra  parte.  Los  derechos 
de  las  personas  casadas  (añade)  sobre  la  propiedad,  que  entonces 
tienen,  lo  mismo  que  sobre  la  que  después  adquieran,  debe  ser  re- 
regida  por  una  ley  uniforme,  Si  han  establecido  una  regla  espresa 
por  el  contrato  d^  matrimonio,  ella  debe  decidir  sus  derechos  con 
respecto  á  toda  propiedad.  Si  no  han  hecho  estipulación,  entonces 
la  ley  del  lugar  de  su  domicilio  común  establece  una  regia  para 
ellos;  desde  que  se  presume  que  someten  á  ella,  cuando  no  han  es- 
tipulado nada  on  contrario. 

lie  Brun  es  completamente  esplidto.   Después  d$  sentar  que  lq 
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comunidad  de  propiedad  puede  formarse  por  un  contrato  espreso, 
6  por  un  contrato  tácito,  dá  como  una  razón  para  el  último,  que, 
si  los  esposos  no  han  hecho  una  estipulación  espresa,  y  están  domici- 
liados en  un  lugar  en  que  existe  la  ley  de  comunidad,  cuando  se 
casan,  la  conclusión  es,  que  se  han  sometido  á  esa  ley.  Y  esta  pre- 
sunción tiene  su  fundamento  en  la  ley,  que  amenudo  decide,  que, 
en  cuanto  á  las  cosas  omitidas  en  el  contrato,  las  partes  se  han  so* 
metido  á  la  costumbre  6  ley  del  lugar.  Y  añade,  que  como  en  los 
casos  de  contratos  espresos  de  comunidad  de  propiedad,  los  contra- 
tos alcanzan  á  toda  la  propiedad  de  las  partes,  aun  en  otros  paí- 
ses, tanto  en  los  casos  de  contratos  tácitos,  como  los  que  resultan 
de  la  aplicación  de  la  ley,  se  aplica  la  misma  regla.  Si  la  ley  del 
lugar  del  domicilio  y  matrimonio  de  las  partes,  crea  tal  comunidad, 
se  aplica  á  toda  propiedad,  donde  quiera  que  esté  situada.  Tiene, 
en  fin,  todo  el  carácter  y  efecto  de  una  ley  6  estatuto  personal,  aun 
cuando  rige  la  propiedad. 

Hertius  ha  puesto  un  número  de  casos  para  ilustrar  el  principio 
general.    En  Liege,  por  la  ley,  el  marido  por  el  matrimonio  ad- 
quiere la  posesión  de  toda  la  propiedad  de  su  esposa,  de  toda  natu- 
raleza.   En  Utrech  sucede  de  otro  modo.    ¿Está  facultado  un  ha- 
bitante de  TJtrecht,  jure  connubii,  para  tomar  toda  la  propiedad  de 
su  difunta  esposa,  situada  en  Liege?    Contesta  negativamente; 
porque  la  ley  del  lugar  del  matrimonio  (TJtrecht)  no  la  confiere. 
Y  añade.    Una  persona,  en  cuyo    domicilio  no  hay  comunidad  de 
propiedad  entre  las  personas  casadas,  posee  bienes  en  otro  territo- 
rio, en  que  existe  la  comunidad  en  toda  clase  de  bienes,  y  contrae 
matrimonio  en  otro  país,  donde  solo  existe  una  comunidad  relati- 
va.   (  Ubi  societas  bonarum  tantum,  sive  simplíciter,  ita  dicta,  óbti~ 
net).    ¿Qué  ley  debe  prevalecer?    Algunos  jurisconsultos  sostie- 
nen, que  debe  prevalecer  la  ley  del  domicilio.    Otros  son  de  una 
opinión  diferente.  Hertius  mismo  sostiene,  que,  como  el  caso  supone 
que  el  lugar  del  matrimonio  es  estrangero  para  ambas  partes,  la  ley 
del  domicilio  del  marido  debe  prevalecer,  como  un  contrato  im- 
plícito entre  las  partes.    Y  añade.    En  el  domicilio  del  marido, 
existe  una  comunidad  de  bienes  entre  las  personas  casadas;  p¿se 
aplicará  esa  comunidad  á  la  propiedad  inmueble,  comprada   por 
alguna  parte  en  un  territorio  en  que  tal  ley  no  existe?   Muchos 
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jurisconsultos  deciden  negativamente.  Heridas  está  por  la  afir- 
mativa, en  el  terreno  de  un  contrato  implícito,  resultante  del  ma- 
trimonio. 

Froland  pone  el  caso  de  un  hombre  domiciliado  en  París,  que 
ra  y  se  casa  con  una  muger  en  un  país  regido  por  la  ley  Bomana, 
como  en  Eheims,  Auvergne,  ó  Norman  día,  ó  é  contra;  y  el  matri- 
monio es  sin  ningún  contrato  espreso;  y  después  pregunta,  en  se- 
mejante caso  que  ley  debe  prevalecer  con  respecto  á  adquisiciones 
futuras?  ¿La  ley  del  domicilio  del  marido?  ¿O  la  de  la  esposa? 
¿O  la  del  lugar  del  matrimonio?  ¿O  la  de  la  locación  de  la  propie- 
dad?   Y  se  decide  en  favor  de  la  última. 

Froland  ha  sentado  la  cuestión  en  una  forma  mas  general;  si, 
una  comunidad  de  bienes  existe  por  la  ley  del  lugar  del  domicilio  y 
matrimonio  de  las  partes,  se  estiende  á  todos  los  bienes  situados 
en  cualquier  otra  parte,  donde  no  prevalece  semejante  ley?  Da  el 
raciocinio  de  diferentes  jurisconsultos,  que  sostienen  opiniones 
opuestas  al  punto,  y  concluye  por  establecer,  que  la  opinión  de 
Dumoulin  por  la  afirmativa  ha  prevalecido  finalmente,  en  los  ca- 
sos en  que  hay  un  contrato  espreso  para  semejante  comunidad;  y 
Dumoulin  igualmente  la  sostiene  en  caí>os  de  contrato  tácito,  que 
resultan  de  la  Itx  loci  contractus.  En  este  último  punto,  sin  embar- 
go, Froland  disiente  de  una  manera  espresa.  Considera  que  la  ley 
de  la  comunidad,  independiente  de  un  contrato  espreso,  es  una 
ley  real;  y  por  consiguiente  limitada  al  territorio.  En  cuanto  á 
las  adquisiciones,  ya  de  bienes  muebles  ó  inmuebles  hechas  en  paí- 
ses estrangeros,  donde  existe  la  ley  de  comunidad,  conviene  que, 
en  casos  de  contrato  espreso,  la  ley  del  domicilio  matrimonial  de- 
be prevalecer.  Pero,  en  cuanto  á  los  paises  estrangeros  donde  no 
existe  la  ley  de  comunidad,  piensa  que  no  debe  estenderse  el  dere- 
cho, aut  in  vim  consuetudinis,  ó,  in  vim  contractus;  porque  es  en  va- 
no presumir  un  contrato  tácito;  y  que,  por  consiguiente,  debía  ser 
regido  por  la  ley  rei  sitos.  Parecería  sin  embargo,  por  los  pasages 
subsiguientes,  que  aplica  su  doctrina  al  caso  de  los  inmuebles  úni- 
camente; admitiendo,  que  los  muebles  deben  ser  regidos  por  la 
ley  del  domicilio  de  las  partes. 

Rodeuburg  parece  aplicar  el  mismo  principio  á  los  casos  en  que 
hay  un  contrato  nupcial,  como  aquellos  casos  en  que  no  le  hay, 
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sosteniendo,  que,  en  los  últimos  casos,  la  ley  del  domicilio  del  ma- 
trimonio so  adopta  por  un  contrato  tácito.  Al  mismo  tiempo  ase- 
gura, que  la  ley  de  comunidad  no  es  personal,  sino  real;  y  por 
consiguiente,  que  aunque  no  debe,  ó  no  puede  obrar  directamente 
sobre  loa  bienes  álimde,  donde  no  existe  comunidad;  sin  embargo 
dará  un  derecho  de  acción,  fundado  en  el  contrato  tácito,  que  pue- 
de ser  aplicado  en  cualquiera  parte.  Y,  por  consiguiente,  la  ley 
del  domicilio  del  matrimonio,  en  tal  caso,  obra  indirectamente  y 
obtiene  universalidad  de  aplicación  por  razón  del  contrato  tácito, 
y  la  aplica  igualmente  alas  presentes  y  futuras  adquisiciones. 

Boullenois  sostiene  una  doctrina  algo  diferente.  Después  de  ha- 
ber sentado,  que  los  jurisconsultos  han  tenido  diferentes  miras  en 
cuanto  á  la  aplicación  de  la  ley  del  domicilio  matrimonial  sobre  la 
propiedad  real  y  entonces  poseida  por  las  partes,  y  sobre  la  que 
después  hayan  adquirido,  dice,  que  generalmente  concuerdan  en 
este  punto:  que  en  todo  lo  que  se  refiere  á  sus  bienes  al  tiempo  del 
matrimonio,  de  derecho  estricto,  la  ley  del  situs  debo  seguirse. 
Pero  en  cuanto  á  su  propiedad  adquirida  después  del  matrimonio, 
disienten;  sosteniendo  algunos,  que  era  regida  por  la  ley  del  situs; 
otros,  que  no  lo  era,  y  que  la  ley  del  lugar  del  matrimonio,  en 
cuanto  á  comunidad  ó  no  comunidad,  debe  regir.  Boullenois  opi- 
na, que  esta  última  doctrina  no  es  correcta;  porque  todas  las  leyes 
respecto  á  la  propiedad  son  reales;  y  que  aquellos  que  se  adhieren 
á  esta  doctrina,  están  obligados  á  recurrir  á  un  supuesto  contrato 
tácito  de  las  partes,  y  á  ser  regidos  por  la  ley  del  domicilio  del 
matrimonio.  Va  hasta  establecer,  que,  sin  afectar  su  sistema  de 
contrato  tácito,  que  en  cuanto  á  su  equidad  aprueba  altamente,  su 
opinión  es,  que  no  hay  necesidad  de  considerar  la  ley  de  comuni- 
dad como  una  ley  personal,  para  dar  debido  efecto  á  la  doctrina, 
en  cuanto  á  la  propiedad  adquirida  después  del  matrimonio  con 
otra  distinción.  Esta  distinción  es,  que  la  ley  de  comunidad  6  no 
coúiunidad,  es  una,  que  establece  únicamente  el  estado  ó  condición 
dt3  los  cónyuges;  y  por  consiguiente  no  osuna  ley  real  sino  personal. 
Entonces  sostiene,  que  la  ley  de  comunidad  ó  de  no  comunidad, 
que  existe  en  el  domicilio  del  matrimonio,  se  estiende  á  todos  los 
bienes  de  las  partes,  donde  quiera  que  estén  situados;  no  en  el  ter- 
reno de  ningún  contrato  tácito,  sino  proprio  vigore,  como  una  leyt 
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vinculándolos  en  cuanto  á  sus  bienes  presentes,  7  en  cuanto  á  sus 
adquisiciones  futuras.  Pero  si  por  la  ley  del  sities  se  prohibe  la 
ley  de  comunidad,  en  cuanto  á  sus  bienes  presentes,  o  en  cuanto 
á  sus  adquisiciones  futuras,  6  en  cuanto  á  ambas,  entonces  admite, 
que  la  ley  del  situs  debe  prevalecer;  porque  en  todos  los  casos  de 
esta  clase,  la  ley  personal  se  somete  á  la  ley  real  del  situs.  El 
estatuto  personal  cede  en  esta  ocasión  al  estatuto  real  de  la  situa- 
ción. 

Pothier  ha  adoptada  la  doctrina  de  los  contratos  tácitos,  mante- 
nida por  Dumoulin;  y  por  consiguiente,  en  caso  do  que  no  haya  con- 
trato matrimonial,  si  la  ley  del  domicilio  del  matrimonio  crea  una  co- 
munidad, opina  que  se  aplica  á  todos  los  bienes  presentes  y  futu- 
ros, en  cualquier  parte  que  estén  situados,  y  aún  en  provincias  en 
que  no  se  admita  la  comunidad.  Se  dice  que  Grotius  sostuvo  la 
misma  opinión  en  un  caso  que  le  fué  consultado. 

Se  ha  sostenido  por  la  Suprema  Corte  de  Luisiana  que  el  mayor 
número  de  los  jurisconsultos  franceses  y  holandeses  son  de  opi- 
nión, que  al  establecer  los  derechos  del  marido  y  esposa,  en  la  diso- 
lución del  matrimonio,  á  la  propiedad  adquirida  por  ellos,  la  ley  del 
lugar  en  que  si  celebré  el  matrimonio,  y  no  la  de  aquel  en  que  se 
disolvió  por  muerte,  debe  servir  de  guia.  Y  que  esta  opinión  es, 
según  la  mayor  parte  de  ellos,  fundada  en  la  idea  primeramente  emi- 
tida por  Dumoulin,  que,  donde  las  partes  se  casan  sin  un  contra- 
to espreso  de  matrimonio,  se  presume  que  contratan  con  sujeción 
á  la  ley  del  país  en  que  el  matrimonio  se  verificó,  y  que  este  con- 
trato tácito  les  sigue  doquiera  van.  Pero  esa  corte  es  de  opinión, 
que  la  doctrina  no  es  satisfactoria,  especialmente  cuando  se  apli- 
ca á  casos  de  propiedad  adquirida  después  de  un  subsiguiente  cam- 
bio de  domicilio  de  las  partes.  Su  opinión  en  el  asunto  es  que,  si 
la  doctrina  de  un  contrato  tácito  se  admitiera  absolutamente,  el 
contrato  debe  ser  celebrado  del  mismo  modo,  como  si  las  leyes  del 
país  del  matrimonio  estuvieran  insertas  en  él,  y  que,  en  tanto 
se  consideran  leyes  reales,  y  no  leyes  personaos,  son  necesa- 
riamente territoriales,  y  pueden  aplicarse  solo  á  las  adquisiciones 
en  ese  país  particular.  La  estension  del  consentimiento  tácito  de- 
pende de  1a  estension  de  esa  ley.  Si  no  tiene  fuerza  fuera  de  U 
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jurisdicción  del  soberano,  por  quien  es  aplicada;  si  es  real,  y  no 
personal,  entonces  el  consentimiento  tácito  de  las  partes  no  le  pue- 
de convertir  en  un  estatuto  personal.  Las  partes  no  lo  han  dicho; 
y  se  presume  que  han  contratado  con  sujeción  á  la  ley,  tal  co- 
mo era;  que  han  conocido  sus  limitaciones,  lo  mismo  que  su  natu- 
raleza, y  han  tenido  en  vista  tanto  una  como  otra.  En  una  pa- 
labra, la  *  partes  han  convenido  en  que  la  ley  las  una,  tanto  cuan- 
to se  estienda  la  ley,  y  no  mas  allá. 

El  resaltado  de  este  raciocinio  (que  ciertamente  es  de  mucha 
fuerza)  parecería  ser,  que  en  el  caso  de  un  matrimonio  sin  ningún 
contrato  espreso  matrimonial,  la  lex  loci  contractus  (concediendo 
que  no  presenta  una  base  justa  para  implicar  un  contrato  tácito) 
regirá  en  lo  tocante  á  toda  propiedad  mueble,  y  en  cuanto  á  toda 
propiedad  inmueble,  dentro  de  ese  país;  y  en  cuanto  á  la  propie- 
dad en  otros  paises,  regirá  los  muebles,  pero  no  los  inmuebles, 
siendo  regida  la  última  por  la  lex  rei  sitoe. 

Quizá,  la  mas  simple  y  satisfactoria  exposición  de  la  materia,  6 
por  lo  menos,  la  que  mejor  se  harmoniza  con  las  analogías  de  la 
ley  común,  es,  que  en  el  caso  de  un  matrimonio,  en  que  no  hay 
contrato  espreso  de  matrimonio,  y  en  que  no  ha  habido  cambio  de 
domicilio,  la  ley  del  lugar  de  la  celebración  del  matrimonio,  debie- 
ra regir  los  derechos  de  las  partes  respecto  á  todo  bien  personal  ó 
mueble,  donde  quiera  que  sea  adquirido  y  donde  quiera  que  esté* 
situado;  pero  los  bienes  reales  6  inmuebles  debian  dejarse  para  ser 
juzgados  por  la  lex  rd  sitoe,  como  estando  fuera  del  alcance  de 
toda  ley  extra-territorial.  Donde  no  hay  contrato  espreso  de  ma- 
trimonio entre  las  partes,  que  suministren  una  regla  para  el  caso; 
y  como  materia  de  contrato,  podian  llevarse  á  efecto  en  cualquier 
parte,  bajo  las  restricciones  y  excepciones  generales  que  pertene- 
cen á  las  demás  clases  de  contratos. 

Deberemos,  en  seguida,  averiguar  qud  principio,  en  ausencia  de 
todo  contrato  espreso  entre  las  partes,  regirá  en  cuanto  á  los 
bienes  adquiridos,  antes  ó  después,  cuando  ha  habido  un  cambio  de 
domicilio. 

No  es  pequeña  la  diversidad  de  opiniones  entre  los  jurisconsul- 
tos estrangeros  sobre  ambos  puntos.  Bouhier  sienta  la  regla  en 
términos  generales,  que  en  relación  á  los  derechos  útiles  y  pecu- 
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niarios  (les  droits  útiles  et pecuniaires)  de  la  esposa,  que  resultan 
del  contrato  de  matrimonio,  ya  sea  es  preso  6  tácito,  el  marido  no  tie- 
ne poder  por  un  cambio  de  domicilio,  para  alterarlos  ó  cambiarlos, 
conforme  á  la  regla  nemopotest  mutare  consilium  sum  in  alteriuus  in* 
juriam;  é  insiste,  en  que  esta  es  la  opinión  de  los  jurisconsultos 
generalmente.  Así,  si  por  la  ley  del  domicilio  del  matrimonio, 
existe  una  comunidad  de  propiedad  entre  el  marido  y  la  esposa,  y 
se  mudan  á  otro  lugar  donde  no  existe  semejante  comunidad,  no 
se  alteran  los  derecho  de  ambas  partes;  y  la  comunidad  se  aplica 
de  la  misma  manera  que  en  el  domicilio  original.  Y  por  otra  par- 
te, si  no  existe  semejante  comunidad  en  domicilio  del  matrimonio, 
una  traslación  de  domicilio  á  un  lugar  donde  existe,  no  lo  creará; 
porque  un  cambio  de  domicilio  no  añadirá  nada  á  los  derechos  del 
matrimonio,  en  el  caso  de  un  contrato  espreso,  y  por  consiguiente 
no  debería  hacerlo  en  el  caso  de  un  contrato  tácito.  Esta  también 
es  la  opinión  de  Dumoulin.  Dice  que  esto  es  controvertido  por 
algunos  autores;  pero  que  lo  es  injusta  y  falsamente.  Sed  contro- 
vertuni,  si  maritus  postea  cum  uxore  transtulerit  domicilium,  ande- 
beat  attendiüludf  quod  erat  témpora  contractus,  an  vero  ultimum,quod 
invenitur  tempore  mortis,  et  istud  ultimum  tenet  Salicetus,  et  sequítur 
Alexander.  Sed  hoc  non  solum  iniqum;  quid  maritus,  de  loco,  in  quo 
nihil  lueratur9  vel  tantum  quartam,  posset  transferre  domicilium  ad 
locum,  in  quo  totam  dotem  lucrar etur  prcemoriente  uxore  sine  líberis, 
Et  quod  sit  falsum,  probo  per  textem  dicta  Legis,  Exigere  dotem. 
Bouhier  no  señala  distinción  alguna  entre  los  bienes  muebles  y  los 
inmuebles.  Ni  parece  reconocer  distinción  entre  los  bienes  adqui- 
ridos antes  del  cambio  de  domicilio,  y  los  adquiridos  después  de  di- 
cho cambio. 

Le  Brun  sostiene  la  misma  opinión.  Insiste  en  que,  si  no  hay 
contrato  especial  de  matrimonio,  la  ley  del  lugar  en  que  el  matri- 
monio se  celebra,  y  en  que  están  domiciliadas  las  partes,  rige  co- 
mo un  contrato  tácito;  y  que  ningún  cambio  subsiguiente  de  do- 
micilio puede  alterar  los  derechos  legales  de  las  partes,  aun  con  res- 
pecto á  los  bienes  adquiridos  después.  Y  pone  el  caso  de  un  ma- 
trimonio en  París,  y  un  subsiguiente  cambio  de  domicilio  de  laa 
partes  á  la  provincia  de  Bar,  donde  el  superviviente  es  por1  cos- 
tumbre, investido  con  todos  los  bienes  muebles  por  supervivencia; 
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y  sostiene,  que  si  alguno  muere,  los  muebles,  ya  sean  adquiridos 
antes  del  cambio,  ó  después  de  el,  se  rigen  por  la  ley  de  la  comu- 
nidad, y  no  todos  quedan  al  superviviente.  La  raison  est  qui  ce 
seroit  changer  Vestablissement  de  communauté,  fait  par  le  contrat,  ou 
par  le  coulume,  sdon  lequel  on  a  dá  partager  les  meublts  aussi  bien 
que  les  eonquets. 

Bodenburg  pone  el  caso  de  un  matrimonio,  en  un  lugar  en  que 
la  ley  de  la  comunidad  de  bienes  entre  el  marido  y  la  muger  pre- 
valece y  un  cambio  subsiguiente  á  otro  lugar,  donde  no  existe;  y 
pregunta,  si  ¿la  comunidad  subsiste  aun  en  el  nuevo  domicilio? 
Observa,  que  la  mayor  parte  de  los  juristas  holandeses  son  de  opi- 
nión afirmativa;  y  en  esta  opinión,  se  estiende  hasta  decir,  que  la 
comunidad  continuará,  hasta  que  las  partes,  hayan,  por  un  acto 
público,  disuéltola,  y  entonces  cesará.  Y  aplica  el  mismo  princi- 
pio á  los  casos  de  viudedad  por  la  ley  de  la  costumbre,  sosteniendo 
que  el  domicilio  del  matrimonio  debe  prevalecer. 

Hertus  sienta  la  siguiente  cuestión.  Se  contrae  un  matrimo- 
nio en  un  lugar  en  que  rige  la  ley  civil  (es  decir,  donde  no  hay 
comunidad);  y  después  los  cónyuges  se  n.udan  á  un  lugar  en  que 
existe  la  ley  de  la  comunidad,  y  á  la  pregunta  de  que  si  en  tal 
caso  hay  comunidad  en  las  adquisiciones  de  las  partes  después  de 
un  cambio,  contesta  negativamente,  adoptando  la  doctrina  de  Bo- 
denburg; y  da  esta  razón  de  su  opinión;  que  no  es  probable  que 
los  cónyuges,  que  no  consintieron  en  una  comunidad  de  bienes  en 
el  principio,  piensen  adoptarla  por  un  simple  cambio  de  domicilio. 
Nam  probabile  non  estf  cónyuges,  quipactis  in  societatem  bonorum  ab 
initio  non  consensuerant,  sola  domicilii  mutatione  eam  inducere  t/o- 
luisse.  En  la  forma  mas  general  en  que  puede  presentarse  la  cues- 
tión, ya  sea  en  el  caso  de  personas  casadas  que  se  mudan  de  su  do- 
micilio matrimonial,  donde  existe  comunidad  de  bienes,  á  un  lugar 
en  que  no  existe,  debe  regirse  por  la  ley  del  domicilio  matrimonial, 
evidentemente  adopta  la  afirmativa,  citando  á  Rxlenburg.  T 
aplica  su  doctrina  tanto  á  los  bienes  inmuebles,  como  á  los  mue- 
bles, haciendo  una  escepcion,  sin  embargo,  en  el  caso  en  que  haya 
una  ley  prohibitiva  en  el  país  del  situs. 

Pablo  Voet  parece  sostener  la  doctrina  general,  de  que  un  cambio 
de  domicilio  no  cambia  el  efecto  del  contrato  de  matrimonio,  espre- 
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80  ó  tácito.  Quid  si  maritus  alio  domicüium  postmodum  transtule- 
rit,  eritne  conveniendus,  secumdum  loci  statutum,  in  quera  postre- 
mum  8C8C  recepit.  Non  equidem.  Quia  non  eo  ipso,  qui  domicüium 
transferat,  censetur  voluntatem  circa  jacta  nuptialia  muiasse.  Nisi 
eadem  solemnitas  in  actu  contrari  intercesserit.  Accedit,  quod  illa 
pacta  solus  mutare  nequeat  maritus,  id  quod  tarnen  posset,  si  per  emi- 
grationem  in  alium  iocum,  ea  mutarentur. 

Merliti  sostiene  la  misma  opinión,  diciendo  que  si  dos  personas 
se  casan  en  París,  pensando  por  entonces  vivir  allí,  y  después  se 
mudan  á  Lyons;  en  tal  caso  la  comunidad  formada  en  París,  conti- 
nuará en  cuanto  á  los  bienes  adquiridos  en  Lyons. 

Boullenois  sostiene  la  opinión  (como  hemos  visto)  que  la  ley 
que  rige  la  comunidad,  afecta  el  estado  6  condición  de  las  partes,  y 
es,  por  consiguiente,  una  ley  personal;  y  los  acompaña  á  todas  par- 
tes, y  afecta  los  bienes  donde  quiera  que  estén  situados.  Por  con- 
siguiente insiste  en  que,  si  por  la  ley  del  domicilio  del  matrimonio, 
existe  una  comunidad  de  propiedndes,  la  comunidad  se  estiende  á 
todas  las  adquisiciones  futuras,  ya  sean  muebles  6  inmuebles,  aun 
en  los  lugares  á  que  después  se  han  mundado  las  partes,  y  donde 
no  existe  semejante  comunidad.  Pothier  ha  adoptado  la  opinión 
de  Boullenois,  que  la  ley  de  la  comunidad  debe  considerarse  como 
una  ley  personal,  y  no  real;  y  tambiem  adopta  la  doctrina  de  Du- 
moulin,  en  cuanto  á  los  contratos  tácitos.  De  modo  que,  no  titu- 
bea en  declarar,  como  lo  hemos  visto,  que  la  ley  del  domicilio  del 
matrimonio  rige  la  propiedad  en  todas  partes.  Pero  ha  omitido 
poner  el  caso  de  un  cambio  de  domicilio,  y  los  efectos  que  produ- 
cirá. En  otro  lugar  ha  sentado  como  principio  general,  que  un 
cambio  de  domicilio  libra  á  todas  las  personas  del  imperio  de  las 
leyes  de  su  primer  domicilio,  y  las  sujeta  al  del  nuevo.  ¿Cuál, 
pues,  será  el  efecto  del  cambio,  sobre  los  bienes  adquiridos  en  el 
nuevo  domicilio? 

Froland,  después  do  mucha  hesitación,  ha  dado  su  propia  opi- 
nión con  respecto  á  este  efecto.  En  los  casos  en  que  hay  un  con- 
trato espreso  de  comunidad  de  bienes  entre  el  marido  y  la  muger, 
sostiene,  que  un  cambio  de  domicilio  no  altera  los  derechos  de  las 
partes;  y  que  la  comunidad  se  aplica  á  la  propiedad  situada,  donde 
la  comunidad  es  desconocida,  tanto  como  donde  existe.    Pero  don- 
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de  no  ha  y  contrato  espreso,  considera  la  ley  de  comunidad  purar- 
mente  real,  y  por  consiguiente,  que  no  se  estiende  mas  allá  del 
domicilio  del  matrimonio.  Trata  la  noción  de  Dumoulin,  de  un 
contrato  tácito  en  semejante  caso,  como  una  cosa  puramente  ima- 
ginaria; palabras,  y  nada  mas;  una  mera  sutileza,  fantasma  y  qui- 
mera;' Ge  sont  lá,  que  des  paroles,  et  rien  au  de  la.  Minfieum  illud 
MolincBi  acumen',  des  subtililés  d'esprit;  des  Idees;  des  cJrimeres;  En 
fin  des  moyens  qve  la  seule  imajination  echaufée  produit.  Hacgran- 
diloquentiá  etiam  Molinoeus  personat,  tatnen  apesté  non  est  verum$ 
quid  dicit.  La  conclusión  á  que  llega,  es  que  si  dos  personas  casa- 
das sin  contrato  alguno,  en  un  lugar,  donde  la  ley  de  comunidad 
existe,  y  se  mudan  á  otro  lugar,  donde  no  existe  el  cambio  de  do- 
micilio, no  tiene  efecto;  pero  los  derechos  de  los  dos  son  los  mismos, 
como  si  hubieran  permanecido  en  su  domicilio  matrimonial;  y  las 
adquisiciones  de  los  bienes  inmuebles,  situados  en  el  nuevo  domi- 
cilio, no  quedan  en  comunidad,  pero  son  regidos  por  la  ley  rei  sitos. 
En  cuanto  á  los  muebles,  sostiene,  que  la  ley  del  domicilio  actual 
debia  regir. 

Hay  otros  muchos  jurisconsultos  que  sostienen,  que  la  ley  de  la 
comunidad  entre  las  personas  casadas  es  real  y  no  personal;  y  en- 
tre estos  los  mas  distinguidos  son  D'Argentré,  Dumoulin,  Pablo 
Voet,  y  Vander  Meuien.  Según  ellos,  la  ley  rei  sitce  regirá  en  to- 
dos los  casos,  donde  no  hay  contrato  tácito  ó  espreso.  Pero  en- 
tonces, debemos  tomar  esta  proposición,  con  la  adjunta  califica- 
ción, que  aquellos  de  estos  jurisconsultos  que  admiten  la  doctrina 
de  un  contrato  tácito,  adoptando  la  ley  del  lugar  del  matrimonio 
(entre  quienes  están  Dumoulin  y  Pablo  Voet)  también  sostienen, 
que  la  ley  del  lugar  del  matrimonio  no  obra  diferentemente  sobre 
la  propiedad  en  un  país  estrangero;  sin  embargo,  por  medio  de  es- 
te contrato  tácito,  obra  indirectamente  y  habilita  á  las  partes  para 
.  aplicarlo  á  esa  propiedad  por  un  procedimiento  ordinario  in  rem. 

Huberus  (como  hemos  visto)  no  hesita  en  sostener  la  doctrina 
que,  en  caso  de  un  cambio  de  domicilio,  las  adquisiciones  futuras 
de  las  personas  casadas,  se  rigen  por  la  ley  de  su  actual  domicilio, 
y  no  de  su  anterior  domicilio  matrimonial:  Así,  después  de  ase- 
gurar que  en  Holanda  hay  una  comunidad  de  propiedad,  y  en 
Triesland  no,  dice,  si  los  cónyuges  se  mudan  de  una  provincia 
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(Holanda)  i  otra  (Triesland)  sea  cual  fuese  la  propiedad  que  después 
adquieran,  deja  de  ser  común  y  queda  bajo  distinto  domicilio  dis- 
tlnds  propietatibus);  y  la  propiedad,  antes  tenida  en  comunidad, 
queda  investida  del  mismo  carácter  que  préviam  nte  poseía.  T 
aplica  esta  doctrina  tanto  á  los  bienes  inmuebles,  ó  contrato  tácito, 
y  apoyando  la  doctrina  de  Dumoulin:  Quia  podio  bene  extenditur 
ubique,  sed  non  statutum  mcrum,  hoc  est,  sola  et  mira  vi  statuti, 

Seria  muy  largo  contar  la  diversidad  de  opiniones  entre  los 
jurisconsultos  estranger^s  en  esta  mata:ia,  siguiendo  los  infinitos 
y  variados  casos,  que  las  costumbres  y  leyes  de  las  diferentes  pro- 
vincias y  paises  han  tenido.  Según  la  opinión  de  la  Suprema 
Corte  de  Luisiana,  ya  citada,  la  mayor  parte  de  los  jurisconsultos 
estranjerossonde  opinión  que  para  establecer  los  derechos  del  marido 
y  lamuger,  en  la  disolución d  A  matrimonio,  álos  limes  adquiridos 
por  ellos,  la  ley  del  domicilio  del  matrimonio,  y  no  la  del  lugar, 
donde  se  disuelve  por  muerte,  debe  ser  la  guia.  Es,  probable- 
mente, asi;  pero  hay  mas  dificultad  en  afirmarlo,  donde  ha  habido 
un  cambio  de  domicilio,  que  donde  no  ha  habido  semejante  cambio. 
Puede  inferirse,  que  la  ley  Escocesa  ha  adoptado  la  regla,  que  en 
los  easos  de  comunidad,  donde  no  hay  contrato  escrito,  la  ley  del 
domicilio  de  las  partes,  á  la  muerte  de  cualquiera  de  ellas,  rige  la 
disposición  de  los  bienes  de  las  partes. 

Parece  que  no  ee  ha  suscitado  discusión  en  las  cortes  inglesas 
sobre  este  punto,  que  venimos  estudiando;  es  decir,  ¿qué  regla 
debe  regir  en  los  casos  de  bienes  matrimoniales,  en  que  no  hay 
contrato  nupcial,  y  en  que  ha  habido  cambio  de  domicilio?  Pe- 
ro hay  un  ^aso,  que  se  afirma  que  Lord  Eldon  decia,  que  estaba 
fundado  en  un  contrato  (matrimonial),  y  que  si  no  hubiera  habido 
tal  contrato,  la  ley  de  Inglaterra  (no  obstante  el  domicilio  de  las 
partes,  que  al  tiempo  de  su  matrimonio  era  en  Francia,)  hubiera 
regido  los  derechos  del  marido  y  de  la  muger,  que  estaban  domi- 
ciliados en  Inglaterra  á  la  disolución  del  matrimonio  por  la  muerte. 
Asi  que,  conforme  á  esta  doctrina,  la  ley  del  actual  domicilio  regirá 
en  cuanto  á  todos  los  bienes,  sin  distinción  alguna,  ya  sean  bienes 
adquiridos  anteriormente,  6  subsiguientemente  á  su  cambio. 

En  un  caso  mas  reciente,  en  que  las  partes  eran  habitantes  de 
Prusia  y  domiciliadas  allí,  se  suscitó  una  cuestión  en  la  Corte  de 
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Exchequer  sobre  la  distribución  de  unapropiedad  intestada,  bajo 
la  administración  de  la  corte,  apróposito  de  si  la  esposa  estaba 
facultada  con  justicia,  en  una  petición  de  la  suma  por  su  esposo, 
si  se  le  habia  de  adjudicar  alguna  parte,  á  ella  ó  si  el  todo  se  le  debia 
pagar.  Eesultó  que  por  las  leyes  de  Prusia,  el  todo  de  lo  pertene- 
ciente al  marido  y  á  la  esposa  está  durante  el  matrimonio,  &  la 
absoluta  disposición  del  marido;  pero  á  la  muerte  de  algunos  de 
ellos,  se  divide  entre  el  superviviente  y  los  herederos  del  muerto. 
El  hombre  no  hizo  objeción  á  la  Corte,  y  la  Corte  ordenó  que  todo 
el  dinero  se  pagase  al  marido.  Aqui,  como  vemos,  la  corte  adop- 
tó la  ley  de  su  actual  domicilio,  para  regir  los  derechos  de  las 
partes  á  los  bienes  muebles. 

Hemos  tenido  ocasión  de  dar  á  este  punto  preferente  atención 
y  estudio,  y  nos  ha  parecido  que  una  debida  apreciación  de  los 
verdaderos  principios  inherentes  á  la  naturaleza,  de  las  relaciones 
matrimoniales,  y  déla  estén sion  en  que  sus  derechos  y  deberes  entran 
en  todos  sus  derechos  sociales,  en  el  Estado,  no  dejarían  de  con- 
vencer á  toda  persona  desapasionada  y  pensadora  de  la  indispen- 
sable importancia,  y  urgente  necesidad,  de  mirar  la  ley  del  lugar 
del  actual  domicilio,  como  la  ley  que  rige*  respecto  á  todos  los 
derechos  y  debexes,  existentes  entonces,  y  que  se  desprenden  de 
la  relación. 

Cualquiera  que  haya  sido  la  mas  reciente  regla  de  la  ley  inglesa 
en  este  punto,  creemos  que  el  caso  de  "Warrender  v.  Warrender, 
sin  pensar  exactamente  en  hacerlo  ha  derrocado  efectivamente  las 
primeras  pretensiones  de  las  cortes  inglesas,  que  un  matrimonio 
inglés  conferia  derechos  ingleses,  y  que  estos  derechos,  y  los  debe- 
ros correlativos,  seguirían  á  las  partes,  como  un  inseparable 
vínculo  de  la  relación,  sea  cualquiera  el  país  á  que  trasladen  su 
domicilio.  La  dificultad  capital  para  admitir  esta  doctrina,  es  que, 
sujeta  á  los  ciudadanos  ó  subditos  del  mismo  estido  á  tantas  leyes 
diferentes  como  haya  diferentes  nacional  i  iades  entre  sus  habi- 
tantes. 

Esto,  en  los  antiguos  tiempos,  cuando  las  emigraciones  perma- 
nentes de  un  estado  á  otro  oran  poco  frecuentes,  no  luchaba  con 
tantas  dificultades.  Pero  en  la  República  Americana,  con  casi  50 
estados  y  Provincias,  y  con  la  mitad  casi  de  distintas  nacionalidades 
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el  absurdo  de  dar  la  relación  marital,  á  la  inmutable  ley  del  lu- 
gar de  su  celebración,  ó  del  domicilio  de  las  partos  simultánea- 
mente ó  del  domicilio  del  matrimonio,  presentarían  tal  confusión, 
en  el  lenguage  da  la  ley,  que  persuadiría  á  todos  que  la  regla  no  pue- 
defundarse  en  ningún  principio  práctico  6  justo. 

En  el  caso  de  Bonati,  v.  Welsch  se  decidió  por  una  corte 
dividida,  que  cuando  las  partes  domiciliadas  en  Francia  se  casaban, 
y  aunque  aun  residieran  allí,  los  bienes  muebles  déla  ecposa  se  con- 
vertía  en  dinero,  y  así,  por  la  ley  de  Francia,  venia  á  formar  parte 
de  la  piopiedad  de  las  partes  en  la  que  la  esposa  tenia  prioridad  en 
el  pago,  con  los  bienes  comunes,  en  el  caso  de  la  muerte  del  ma- 
rido, que  la  misma  regla  prevalecería  en  la  distribución  de  los  bienes 
del  marido,  que  falleció  mientras  estaba  domiciliado  en  el  Estado 
de  Nueva  York,  donde  las  partes  habian  residido  por  muchos 
años,  habiendo  abandonado  todo  domicilio  en  Francia;  habiendo 
sido  adquirida  la  propiedad  en  cuestión  en  Nueva  York.  A  pesar 
de  que  esta  decisión  solo  se  estendia  á  los  derechos  delegados 
contra  el  reclamo  de  prioridad  interpuesto  por  la  esposa,  parece 
muy  cuestionable  que  se  pudiera  mantener  buenamente  hasta  ese 
punto.  Porque  si  puede  ser,  debe  ser  hecho  para  descansar  en  los 
derechos  de  la  esposa  adquirido»  en  Francia,  tratándola  como  al 
acreedor  de  su  marido,  después  del  cambio  de  domicilio,  en  cuanto  á 
la  estension  de  todos  los  intereses  de  su  propiedad  existentes  en  la 
época  del  cambio.  Esto,  nos  parece,  que  seria  dar  un  efecto  y 
aplicación  á  las  leyes  de  un  estado  estrangero,  con  relación  á  los 
continuos  y  crecientes  derechos  y  deberes  del  matrimonio,  no  muy 
en  armonía  con  la  fuerza  y  vigencia  de  las  leyes  bajo  las  cualos  la 
relación  marital  continua  y  se  mantiene. 

Se  ha  decidido  no  hace  mucho,  que  un  contrato  antenupcial 
debidamente  celebrado  y  registrado  en  el  estado  en  que  las  partea 
residían,  y  donde  existía  la  propiedad,  continuaba  afectando  esa  pro- 
piedad, en  cuanto  á  los  acreedores  y  compradores,  aun  cuando  la  mis. 
ma  propiedad  fuese  removida  á  otro  estado.  Y  se  ha  sostenido , 
con  granpropiedad,  que  los  acreedores  subsiguientes  del  marido,  que 
se  supone  hayan  contado,  en  algún  respecto,  con  la  propiedad,  cuan- 
do era  todavía  mantenida  y  usada  por  el  marido,  deben,  sin  embargo, 
ser  pospuestos  á  los  derechos  anteriores  de  la  esposa,  que  habian 
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sido  adquiridos  y  perfeccionados  por  ella  en  un  estado  estrangero, 
con  respecto  á  esta  misma  propiedad,  mientras  permanecía  bajo  la 
jurisdicción  de  aquel  estado.  Pero  para  estender  este  derecho  no 
solo  á  todas  las  implicaciones  que  resultan  de  las  providencias  de 
la  ley  local  del  lugar  del  domicilio  de  las  partes,  y  para  continuar 
la  aplicación  de  tales  implicaciones,  acrecentándola  por  todas  las 
futuras  adquisiciones  del  marido,  parece  ser  una  estension  virtual 
de  la  fuerza  de  las  leyes  del  lugar  del  domicilio  original  del  matri- 
monio, á  todo  país,  en  que  las  partes  adquieran  subsiguientemente, 

domicilio  ó  bienes,  los  cuales  estarían  sujetos  á  las  leyes  del  lugar 
del  domicilio  recientemente  adquirido. 

En  América  ha  habido  un  silencio  general  en  los  Estados  regidos 
por  la  ley  común.  Pero  en  Luisiana,  cuya  jurisprudencia  está 
fundada  sobre  la  base  general  de  la  ley  Española  y  Francesa,  el 
punto  ha  caído  varias  veces  bajo  la  decisión  judicial.  La  ley  de 
comunidad  existe  en  aquel  Estado;  y  de  la  frecuencia  de  mudanzas 
de  y  á  ese  Estado,  es  apenas  posible  que  alguna  de  las  doctrinas, 
que  tan  perplejos  han  tenido  á  los  jurisconsultos  estrangeros,  no 
hayan  sido  pasadas  en  revista. 

Ya  hemos  tenido  ocasión  de  tomar  nota  de  algunas  sentencias 
dictadas  por  la  Suprema  Corte  de  Luisiana  sobre  esta  materia. 
Se  ha  notado  muy  propiamente  por  aquella  Corte  que  las  cuestio- 
nes sobre  el  conflicto  de  las  leyes  de  los  diferentes  estados,  son  las 
mas  embarazosas  y  de  mas  difícil  decisión  de  todas  las  que  puedan 
ocupar  la  atención  de  las  cortes  de  Justicia.  Y  se  puede  agregar, 
Casi  en  su  mismo  lengua  ge,  que  la  vasta  instrucción  que  las  investi- 
gaciones pueden  suministrar,  dejan  la  materia  envuelta  en  la  mis- 
ma oscuridad  y  duda,  como  sucedería  si  uno  fuera  llamado  á  deci- 
dir sobre  ellas  sin  el  conocimiento  de  lo  que  otros  hubieran 
pensado  y  escrito  á  su  respecto. 

Es  manifiesto,  que  el  gran  cuerpo  de  jurisconsultos  estrangeros, 
que  mantienen  la  universalidad  y  ubicuidad  de  la  aplicación  de  la 
ley  del  domicilio  matrimonial,  no  obstante  cualquier  cambio  sub- 
siguiente de  domicilio;  se  fundan  en  la  doctrina  de  un  contrato 
tácito,  «que,  xraa  vez  redactado  es  obligatorio  en  cualquiera  parte. 
.Las' observaciones  de  la  Suprema  Corte  de  Luisiana  en  este  punto 
'han  sido  ya  citadas;  y  ciertamente  tienen  una  gran  tendencia  á 
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atacar  bu  ptopia  base.  Si  la  ley  de  la  comunidad  fuera^  ja  tras. 
tuto  real,  y  no  un  estatuto  personal,  parecería  deducir^  C9iBOr  r/rfT 
debe  regir  todas  las  cosas  que  están  situadas  dentro  '^^mites  ctel 
pais  en  que  está  en  vigencia,  pero  no  en  otra  parto*  El  mas  en- 
carnizado defensor  de  la  doctrina  del  contrato  t>í  _ito  debe  admitir 
que,  si  por  el  estatuto  de  cualquier  pais  la  comunidad  es  prohibida/ 
en  cuanto  á  la  propiedad  allí  situada,  la  ley  del  domicilio  matri- 
monial no  debería  prevalecer  en  tal  pais  en  contradicción  átla  suya. 
Y  la  ilustrada  corte,  arriba  mencionada,  ha  dicho,  que  no  p  edé 
percibir  ninguna  distinción  sólida  entre  el  caso  de  un  estatuto 
real,  y  un  estatuto  prohibitivo,  en  cuanto  á  la  propiedad  situada 
en  aquel  pais. 

Pero  si  la  ley  de  la  comunidad  fuera  personal,  aun  así  hay  ancho 
campo  para  sostener  que  las  leyes  personales  de  un  pais,  no  pueden 
contrariar  las  leyes  personales  de  otro  pais,  ipso  fado,  cuando  se 
estienden  y  proveen  á  la  propiedad  en  la  jurisdicción  del  último.' 
Nadie  puede  dudar,  que  cualquier  pais  tiene  derecho  para  decir  que 
los  contratos  de  comunidad,  hechos  en  otro  pais,  no  tendrán 
aplicación  dentro  de  su  territorio.  La  cuestión,  entonces,  se 
reduce  á  la  simple  consideración  de  si  la  ley  del  pais  provee  directa 
ó  indirectamente,  ó  rechaza  la  comunidad,  en  cuanto  á  la  propiedad 
localmente  situada  en  él. 

Baciocinando  sobre  esta  materia,  después  de  larga  consideración, 
la  Suprema  Corte  de  Luisiana  arribó  á  la  conclusión  de  que  la  ley 
de  comunidad  debe,  por  justos  motivos  de  interpretación,  ser 
considerada  como  un  estatuto  real,  puesto  que  se  refiere  á  cosas 
mas  queá  personas,  y  en  el  lenguaje  de  D'Aguesseau,  tiene  en  vista 
el  destino  y  preservación  de  la  propiedad  de  ciertas  personas. 

La  corte,  por  consiguiente,  espuso  que,  cuando  un  matrimonió 
se  habia  mudado  de  Virginia  (su  domicilio  matrimonial)  donde  la 
comunidad  no  existe,  á  Luisiana,  donde  la  comunidad  existe,  los 
bienes  y  gananciales  adquiridos  después  de  su  mudanza,  debian  ser 
regidos  por  la  ley  de  comunidad  en  Luisiana. 

Esta  doctrina  parece  estar  de  completo  acuerdo  con  las  leyes  de 
España.    Aquellas  leyes  aplican  la  misma  regla  á  los  casos  de 
contrato  eapreso,  y  á  los  casos  de  contrato  tácito  ó  ley  de  la  eos 
tumbre.    Donde  hay  un  contrato  espreso,  ese  rige  respecto  a 
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sido  aaqui^quisiciones  y  gananciales  antes  de  la  mudanza.  Donde 
no  hajñí?0*0  <¿o  espreso,  la  lej  de  la  costumbre  del  domicilio  del 
matrimonio  i^e  de  la  misma  manera.  Pero  en  ambos  casos,  todas 
las  adquisiciones^  gananciales,  hechas  después  de  la  mudanza,  se 
rigen  por  la  ley  del  actual  domicilio.  El  actual  Código  revisado 
de  la  Luisiana  adopta  una  disposición  semejante  y  declara,  que  un 
matrimonio  contraído  fuera  del  Estado  entre  personas  que  después 
Tienen  á  vivir  en  el  Estado,  está  sugeto  á  la  comunidad  de  adqui- 
siciones, con  respecto  á  la  propiedad  adquirida  después  de  su 
mudanza* 

Este  Código  suministra  la  regla  para  todos  los  casos  futuros  en 
Luisiana;  pero  las  discusiones  en  ese  Estado  han  surgido  de  casos 
anteriores,  y  han  importado  un  examen  general  de  toda  la  doctrina 
sobre  principio  y  autoridad.  La  doctrina  que,  con  referencia  al 
derecho  público,  ha  sido  establecida  en  ese  Estado;  se  reduce  á 
dos  proposiciones  fundamentales.  Primera:  donde  hay  un  contrato 
espreso  de  matrimonio,  de  que  habrá  comunidad  de  adquisiciones 
y  gananciales  entre  las  partes,  aun  cuando  residieran  en  países 
donde  prevalecen  leyes  diferentes,  ese  consentimiento  se  conside- 
rará obligatorio,  como  una  materia  de  contrato;  en  caso  de  mu- 
danza de  las  partes  á  otro  Estado;  con  esta  restricción,  sin  embargo, 
que  es  aplicable  á  todos  los  contratos,  que  no  causará  ningún 
perjuicio  á  los  ciudadanos  del  país  á  que  se  mudan,  y  que  su 
ejecución  no  es  incompatible  con  las  leyes  de  aquel  país.  Segunda: 
donde  no  hay  tal  contrato  espreso  de  matrimonio;  la  ley  del  domi- 
cilio del  matrimonio  debe  prevalecer,  en  cuanto  á  la  propiedad 
anterior;  pero  la  propiedad  adquirida  después  de  la  mudanza, 
debe  ser  regida  por  la  ley  del  actual  domicilio.  Esta  última  pro- 
posición ha  sido  sentada  en  términos  inusitadamente  fuertes,  por 
la  Suprema  Corte  de  aquel  Estado.  "Aunque  en  un  tiempo  fué 
cuestión  (dice  la  Corte)  parece  ahora  ser  un  principio  admitido, 
que  cuando  un  matrimonio  emigra  del  país  en  que  se  celebró  el 
matrimonio,  á  otro,  cuyas  leyes  son  diferentes,  la  propiedad  que 
adquieren  en  el  lugar  á  que  se  han  mudado,  se  rige  por  las  leyes 
de  equel  lugar."  Sobre  estas  proposiciones  la  Corte  ha  decidido  que, 
cuando  los  esposos  que  celebraron  su  matrimonio  en  la  Carolina 
del  Norte,  donde  la  comunidad  no  existe,  se  hubieran  trasladado  4 
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Laisiana,  donde  existe,  la  propiedad  adquirida  después  de  la  tras- 
lación debia  ser  conservada  en  comunidad.  Y,  en  otro  caso,  en 
que  el  matrimonio  era  en  Cuba,  y  habia  un  contrato  especial,  que 
debería  haber  comunidad,  conforme  con  la  costumbre  de  París,  sea 
cual  fuese  el  país  en  que  residieran  las  partes;  y  las  partes  se  tras* 
ladaban  á  la  Carolina  del  Sud,  donde  no  existe  comunidad,  se  con- 
sideró que  el  contrato  regia  la  propiedad  adquirida  en  el  último 
Estado.  La  misma  doctrina  ha  sido  sostenida  en  Nuera  York,  en 
el  caso  de  un  matrimonio  entre  subditos  franceses,  bajo  igual 
estipulación  de  comunidad  y  de  mutua  donación  en  caso  de 
supervivencia  de  cualquiera  de  las  partes. 

T7n  ejemplo  ilustrativo  de  la  escepcion  en  casos  de  contrato  es- 
preso, puede  sacarse  de  otras  sentencias  en  Luisiana. 

En  un  matrimonio  celebrado  en  aquel  Estado,  las  partes  es- 
tipularon, que  los  derechos  de  las  partes  deberían  regirse  por 
la  ley  de  París.  La  cuestión  era  si  las  partes,  que  residían  en 
el  país,  eran  competentes  para  entrar  en  un  contrato  nupcial, 
estipulando,  que  su  efecto  sobre  su  propiedad  debia  ser  rejido 
por  una  ley  estrangera.  La  corte  sostuvo,  que  no  tenían  seme- 
jante competencia,  y  que  el  contrato  era  nulo. 

Un  caso  aun  mas  notable  ocurrió  en  el  mismo  Estado  acerca 
de  algunas  de  cuyas  doctrinas  como  la  Corte  las  establecía,  puede 
tal  vez  haber  razón  para  duda,  sin  embargo  de  que  los  argumeft* 
tos  se  sostienen  con  gran  energía. 

Un  hombre  fugó  con  una  niña  de  13  años,  estando  ambos  do- 
miciliados en  Luisiana,  sin  el  consentimiento  de  sus  padres  6 
tutor,  y  se  fueron  juntos  á  Natchez  en  el  Mississippi,  y  se  can- 
saron allí  y  poco  después  volvieron  á  Nueva  Orleans  ,  lugar 
de  su  domicilio  de  origen.  La  esposa  murió  después  mientras 
viviaft  en  Luisiana;  y  después  de  su  muerte  su  madre  pidió  sná 
bienes,  según  la  ley  de  Luisiana.  La  Corte  apoyó  la  demanda. 
Pe  la  madura  opinión  emitida  por  la  Corte,  por  el  señor  Juez 
Derbigny,  se  ha  hecho  el  siguiente  estracto,  como  altamente 
interesante.  "Con  respecto  (dice  la  Corte),  á  la  ley  de  laa  nació* 
nes,  el  principio,  reconocido  por  la  mayor  parte  de  los  escri- 
tores, puede  reducirse  á  esto;  que  aunque  ningún  poder  está 
obligado  á  dar  efecto,  dentro  de  su  propio  territorio,  i  las  le- 
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yes  de  un  país  estranjero;  sin  embargo,  por  la  política  de  las 
naciones,  y  por  una  consideración  de  los  inconvenientes,  que 
resultarían  de  una  conducta  contraria,  se  permite  que  las  le- 
yes estranjeras  rijan  los  contratos  celebrados  en  los  paises  es- 
tranjero8.  Pero,  para  que  tengan  semejante  efecto,  debe,  pri- 
mero, cerciorarse  de  que  las  partes  realmente  pensaron  ser 
rejidas  por  aquellas  leyes,  y  no  tener  otro  país  en  vista  en  la 
época  del  contrato.  Siendo  reconocido  esto  previamente,  la 
autoridad,  dentro  de  los  límites  en  que  esas  leyes  estranjeras 
puedan  admitirse ,  debe  enseguida  considerar ,  si  el  cumpli- 
miento de  estas  leyes  no  causará  perjuicio  á  sus  derechos,  6  al 
derecho  de  sus  ciudadanos. 

"Tomemos  la  primera  excepción,  y  apliquémosla  á  este  caso. 
¿Pensaron  realmente  las  partes  ser  rejidas  por  las  leyes  del 
territorio  del  Mississippi,  y  no  tenían  en  vista,  al  tiempo  de 
contraer  el  matrimonio,  su  vuelta  á  este  pais?  Si  fuéramos  á 
juzgar  de  tus  actos  aislados,  no  habría  vacilación  en  decir,  que 
fueron  á  Natchez  con  el  único  propósito  de  contraer  matrimo- 
nio, y  pensando  volver,  tan  pronto  como  estuviera  hecho  con- 
venientemente. Su  permanencia  en  Natchez  fué  solo  unas  pocas 
semanas,  y  eso  en  una  taberna,  su  vuelta  á  Nueva  Orleans 
poco  después,  y  la  continuación  de  su  residencia  allí,  hasta 
la  muerte  de  la  esposa,  podría  ser  una  prueba  irresistible,  de 
que  tenían  en  vista  este  pais  al  tiempo  de  contraer  matrimonio* 
Pero  se  alega,  que  por  mas  que  su  intención  resalte  palpable- 
mente de  estos  hechos,  el  apelante  habia  tomado  realmente  la 
resolución  de  establecerse  en  Natchez.  La  evidencia  ha  resultado 
do  sus  declaraciones  á  este  respecto,  tanto  antes  de  su  partida 
como  después  de  su  llegada  al  territorio  del  Mississippi.  Uno 
de  sus  hermanos  ha  declarado  que  antes  de  dejar  á  Nueva 
Orleans,  le  dijo  á  él  y  á  todos  sus  hermanos,  que  pensaba  per- 
manecer en  Natchez.  Otras  personas  han  declarado  que  habían 
recibido  cartas  de  él  que  espresaban  la  determinación  del  ape- 
lante de  permanecer  allí.  Sin  cuestionar  la  conveniencia  de 
admitir  semejante  testimonio,  la  Corte  está  convencida  que  es 
insuficiente  contrabalancear  el  peso  de  los  hechos  que  paten- 
tizan la  intención  rea}  de  las  partes. 
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"Pero,  aún  cuando  bu  intención  fuera  aún  un  motivo  de 
duda,  tenemos  on  seguida  que  considerar  si  la  autoridad  per- 
mitiendo que  las  leyes  del  territorio  del  Mississippi  rigieran  es- 
te caso,  no  perjudicaría  sus  propios  derechos  6  los  derechos 
de  sus  ciudadanos.  Porque,  no  teniendo  una  ley  estranjera 
otra  fuerza,  que  la  que  se  desprende  del  consentimiento  del 
gobierno,  dentro  de  los  límites  en  que  reclama  ser  admitida,  se 
debe  suponer  que  ese  gobierno  retiene  la  facultad  de  rehusar 
tal  admisión,  siempre  que  la  ley  estranjera  choque  con  sus 
propias  prescripciones.  Una  de  las  partes  de  este  matrimonio 
era  uno  de  esos  individuos,  sobre  los  cuales  nuestras  leyee  vi- 
gilan con  particular  cuidado,  y  á  los  que  ha  sujetado  á  ciertas 
incapacidades  por  su  propia  seguridad.  Ella  era  menor.  ¿Ha- 
bía ella  allanado  esas  incapacidades,  huyendo  á  otro  país?  Su 
madre  es  ciudadana  de  este  Estado;  ella  era  una  niña  de  13 
años  que  no  tenia  otro  domicilio  que  el  de  su  madrp.  ¿No  que* 
daba,  apesar  de  su  fuga  á  Natchez,  bajo  la  autoridad  de  esté 
gobierno?  ¿No  la  seguía  la  protección  de  este  gobierno,  á  cual- 
quier parte  que  fuese?  Si  es  así,  este  gobierno  no  puede,  sin 
violar  sus  derechos,  reconocer  el  imperio  de  las  leyes,  cuyo 
efecto  seria  hacer  ineficaz  esa  protección.  Pero  las  leyes  del 
territorio  de  Mississippi,  como  lo  consignan  las  partes,  no  solo 
intervienen  en  lo  tocante  á  nuestros  derechos,  sino  que  están  en 
pugna  con  nuestras  prescripciones.  Por  nuestras  leyes,  un  me- 
nor, que  se  casa,  no  puede  dar  ninguna  parte  de  su  propiedad 
sin  la  autorización  de  aquellos  cuyo  consentimiento  es  neceeario 
para  la  validez  del  matrimonio.  Por  las  leyes  del  territorio  de 
Mississippi  toda  la  propiedad  personal  de  la  esposa  (que  pudo 
abrazar,  en  este  caso,  todo  lo  que  tenia)  es  propiedad  del  marido. 
Mas;  conforme  á  nuestras  leyes,  no  podemos  dar  mas  que  una 
cierta  parte  de  nuestra  propiedad,  cuando  tenemos  herederos 
forzosos.  Pero  lo  que  nuestras  leyes  prohiben,  es  permitido 
en  el  Territorio  del  Mississippi.  ¿Y,  deben  nuestros  ciudadanos 
ser  privados  de  sus  legítimos  derechos  por  las  leyes  de  otro  gobier- 
no en  nuestro  propio  suelo?  ¿Deberá  la  madre  de  Alejandrina 
Dussuau  perderla  herencia  de  su  difunta  hija,  asegurada  á  ella  por 
nuestras  leyes,  porque  su  hija  se  casó  en  Natchez?  ¿Deben  reducirse 
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al  silencio  nuestras  propias  leyes  en  nuestro  propio  dominio  por 
la  fuerza  superior  de  otras  leyes?  Si  tal  doctrina  fuera  sostenible, 
sería  innecesario  que  legisláramos.  En  vano  nos  esforzaríamos 
en  garantir  las  personas  y  la  propiedad  de  nuestros  ciudadanos. 
Nada  sería  mas  fácil,  que  hacer  inútiles  nuestras  precauciones  y 
de  nuestras  leyes  una  letra  muerta.  Pero  la  ley  municipal  del  Ter- 
ritorio del  líississippi,  que  es  invocada  por  el  apelante,  no  es  la 
ley  que  debería  regir  este  caso,  aun  allí.  La  ley  de  las  naciones 
es  ley  en  Natchez,  lo  mismo  que  en  Nueva  Orleans.  Conforme  á 
los  principios  de  esa  ley»  "Las  incapacidades  personales,  comuni- 
cadas por  las  leyes  de  cualquier  lugar  particular,  acompañan  á  la 
persona  á  todas  partes  donde  vaya.  Así,  aquel  á  quien  no  le  afectan 
las  consecuencias  de  los  contratos  por  falta  de  edad  en  su  país, 
no  puede  celebrar  contratos  en  otro.  P.>r  consiguiente,  aun 
cuando  este  caso  tramitara  por  ante  un  tribunal  del  Territorio 
del  Missis8ippi,  se  debe  suponer,  que  reconocería  la  incapacidad» 
bajo  la  cual  obraba  Alejandrina  Dussuau  cuando  contrajo  matri- 
monio y  decidiría  que  semejante  matrimonio  no  podría  tener  el 
efecto  de  dará  su  esposo,  loquea  ella  le  estaba  prohibido  dar.  Sifuera 
esa  una  doctrina  sana,  en  este  caso,  cuánto  mas  lo  será  en  uno  de 
esta  naturaleza»  cuando  la  menor,  casi  una  niña,  ha  sido  probable- 
mente seducida  á  huir  de  la  casa  de  su  madre,  y  ponerse  pronto 
fuera  de  su  alcance?  No  podemos,  aquí,  hesitar  en  creer,  que  los 
tribunales  de  nuestro  territorio  vecino,  lejos  de  prestar  su  apoyo 
á  esta  infracción  de  nuestras  leyes,  las  habría  aplicado  con  gran 
severidad.  Porque,  si  cuando  se  invocan  esos  principios  generales 
de  justicia  natural,  por  los  cuales  las  naciones  han  convenido  táci- 
tamente en  ser  regidas  en  sus  relaciones,  obligándose  á  observarlas 
con  las  naciones  enteramente  estrañas.  ¿Cuánto  mas  respetados 
deben  ellos  ser  entre  gobiernos,  que,  aunque  independientes  unos 
de  otros  en  materias  de  régimen  interno,  están  asociados  con  el 
objeto  de  la  defensa  y  la  prosperidad  comunes,  y  son  miembros 
del  mismo  gran  cuerpo  político?" 

Otro  principio  familiar  fué  recientemente  declarado,en  Luisiana, 
á  saber,  que  un  arreglo  matrimonial,  ejecutado  en  otro  Estado,  en 
que  las  partes  residían  en  ese  tiempo,  y  en  que  estaba  situada  la 
propiedad,  si  es  válido  por  la  ley   del  lugar  donde  se  hizo,  no 
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puede  ser  afectado  por  el  subsiguiente  cambio  de  las  partes  á  otro 
Estado. 

En  general,  las  doctrinas  así  sostenidas  en  Luisiana,  formarán, 
muy  probablemente,  la  base  de  la  jurisprudencia  americana  á  este 
respecto.  Tenian  que  considerarlas  en  6u  conveniencia  y  segu- 
ridad intrínsecas,  lo  mismo  que  en  su  equidad;  y  parece  que  se 
armonizan  mejor  con  los  conocidos  principios  de  la  ley  común  en 
otros  casos.  Para  concluir  este  tópico,  se  pueden  sentar  las  si- 
guientes proposiciones,  como  aquellas  qué,  aunque  no  están  uni- 
versal mente  establecidas  y  reconocidas  en  América,  tienen  mucbo 
de  la  autoridad  doméstica  ^para  su  apoyo,  y  no  tienen  nada  en 
su  contra. 

Donde  hay  un  matrimonio  entre  partes  en  un  país  estrangert), 
y  un  contrato  espreso  respecto  á  sus  derechos  y  bienes,  presentes 
y  futuros,  que,  como  materia  de  un  contrato,  deberá  considerarse 
válido  en  cualquier  parte,  á  menos  que,  las  circunstancias  eu 
que  se  celebra,  sea  prohibido  por  las  leyes  del  país  que  se  busca 
para  celebrarlo.  Obrará  directamente  sobre  los  bienes  muebles 
en  cualquiera  parte.  Pero  en  cuanto  á  la  propiedad  inmueble  en 
un  territorio  estrangero,  conferirá  solo  un  derecho  de  acción,  que 
será  otorgado  según  la  jurisprudencia  rei  rita. 

Cuando  tal  contrato  espreso  se  aplica  en  sus  términos  ó  en  su 
idea  á  los  bienes  presentes,  y  hay  un  cambio  de  domicilio,  la  ley 
del  actual  domicilio  regirá  los  derechos  de  las  partes  con  respecto 
i  toda  adquisición  futura. 

Cuando  no  hay  contrato  espreso,  la  ley  del  domicilio  matrimonial 
regirá  todos  ^los  derechos  de  las  partes  en  cuanto  á  sus  bienes 
presentes  en  ese  lugar,  y  en  cuanto  á  toda  propiedad  personal  en 
otra  parte,  según  el  principio  de  que  los  muebles  no  tienen  situs,  6 
mas  bien,  de  que  acompañan  á  la  persona  k  todas  partes.  En 
cuanto  á  la  propiedad  inmueble  prevalecerá  la  ley  rri  ritce. 

Donde  no  hay  cambio  de  domicilio,  la  misma  regla  se  aplicará  á 
las  adquisiciones  futuras,  en  cuanto  á  los  bienes  presentes.  Pero 
cuando  hay  cambio  de  domicilio,  la  ley  del  domicilio  actual  y  no 
la  del  domicilio  matrimonial,  regirá  con  respecto  á  todas  las  ad- 
quisiciones futuras  de  bienes  muebles;  y  en  cuanto  á  los  bienes 
inmuebles,  prevalecerá  la  leyra  rites. 
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Y  aquí,  también,  como  en  los  casos  de  contrato  espreso,  debe 
entenderse  la  escepcion  de  que  las  leyes  del  lugar,  donde  se  supo- 
ne que  los  derechos  han  sido  adquiridos,  no  prohiban  tales  arroglos. 
Porquo  si  lo  hacen,  como  toda  nación  tiene  derecho  para  dictar 
reglas  para  el  gobiernos  de  todas  las  personas  y  bienes  dentro  de 
sus  propios  límites  territoriales,  en  un  caso  de  conflicto  debe  preva- 
lecer su  propia  ley. 

Aunque,  en  un  sentido  general,  la  ley  del  domicilio  matrimonial 
debe  regir  en  relación  á  los  incidentes  y  efectos  del  matrimonio, 
sin  embargo  esta  doctrina  debe  aceptarse  con  muchas  calificaciones 
y  escepcione".  Ninguna  otra  nación  reconocerá  tales  incidentes  6 
efectos,  cuando  son  incompatibles  con  su  política,  6  perjudiciales  á 
sus  intereses.  Un  matrimonio  en  Francia  ó  Prusia,  puede  ser 
disuelto  por  incompatibilidad  d  e  caracteres;  pero  no  se  concederá 
divorcio  de  semejante  matrimonio,  por  tal  causa,  en  Inglaterra, 
Escocia  6  América.  "Si  (dice  un  ilustrado  juez  escocés  en  un 
pasage  ya  citado)  un  hombre  en  este  pais  tuviera  que  encerrar  á  su 
muger  en  una  jaula  de  hierro,  6  azotarla  con  una  cuerda  del  espe- 
sor del  dedo  del  juez,  ¿seria  una  justificación  en  cualquier  tribunal  á 
alegarse,  que  estas  eran  facultades  que  la  ley  de  Inglaterra  conferia 
á  un  marido,  y  que  estaba  habilitado  para  ejercerlas,  porque  su 
matrimonio  habia  sido  celebrado  en  ese  pais?"  T  añadía  con  gran 
énfasis,  "El  matrimonio  es  un  contrato  sui  ¡jeneris;  y  los  derechos, 
deberes  y  obligaciones,  que  de  él  derivan  son  asuntos  de  tanta 
importancia  para  el  bien  estar  del  estado,  que  son  regidos,  no  por 
el  contrato  privado,  sino  por  las  leyes  públicas  del  estado,  que  son 
imperativas  sobre  todos  los  que  están  domiciliados  dentro  de  su 
territorio." 

La  doctrina  del  contrato  tácito  para  reglar  los  derechos  y  debe- 
res del  matrimonio,  en  los  casos  en  que  no  haya  contrato  espreso, 
conforme  á  la  ley  del  lugar  en  que  se  ha  celebrado  el  matrimonio, 
es  cuestionable  en  sí  misma;  y  aun  cuando  se  admitiera,  debe  ser 
susceptible  de  muchas  calificaciones  y  restricciones.  Hemos  visto 
que  ha  sido  muy  discutida  en  Luisiana;  y  las  cortes  escocesas  han 
rehusado  abiertamente  (como  lo  veremos  después)  admitir  la  doc- 
trina desemejante  contrato  tácito  para  regir  el  derecho  de  di- 
vorcio. 
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Pero  puede  hacerse  algunas  reces  esta  pregunta:  ¿cual  debe 
considerarse,  en  el  sentido  propio  de  la  regla,  el  verdadero  domici- 
lio matrimonial?  ¿Es  el  lugar  en  que  se  celebra  el  actual  domicilio? 
O  aquel  en  que  las  partes  están  domiciliadas,  6Í  el  matrimonio  es 
celebrado  en  otra  parte?  O,  si  el  marido  y  la  esposa  tienen  dife- 
rentes domicilios,  ¿el  de  cual  de  ellos  debe  considerarse?  Estas  y 
otras  investigaciones  vacilantes  pueden  surgir,  y  los  jurisconsultos 
estrangeros  no  las  han  pasado  sin  examen. 

Cuando  el  lugar  del  domicilio  de  ambas  partes  es  el  mismo  que 
el  del  contrato  y  el  de  la  celebración  del  matrimonio,  no  puede 
surgir  dificultad  alguna.  El  lugar  de  la  celebración  es  claramente  el 
del  domicilio  del  matrimonio.  Pero,  supongamos  que  ninguna  de 
las  partes  tiene  domicilio  en  el  lugar  en  que  se  celebra  el  matrimo- 
nio; sino  que  es  un  matrimonio  in  transito,  ó  durante  una  residencia 
temporal,  6  en  un  viage  hecho  con  ese  solo  objeto,  animo  revertendi; 
¿cual  debe  considerarse,  entonces,  el  domicilio  matrimonial? 

El  principio  sostenido  por  los  jurisconsultos  estrangeros,  en 
tales  casos,  es  que,  con  referencia  á  los  derechos  personales  y  á  los 
derechos  de  propiedad,  el  actual  ó  intentado  domicilio  de  las  partes, 
debe  considerarse  el  verdadero  domicilio  matrimonial;  6,  para  es- 
presar  la  doctrina  en  una  forma  mas  general,  ellos  sostienen,  que 
la  ley  del  lugar,  donde,  al  tiempo  del  matrimonio,  las  partes  pen- 
saban fijar  sn  domicilio,  debe  regir  todos  los  derechos  que  resultan 
del  matrimonio.  Por  consiguiente,  contestarían  la  pregunta  pro- 
puesta, estableciendo,  que  en  tal  caso  la  ley  del  actual  domicilio 
de  las  partes  debe  regir,  y  no  la  del  lugar  del  matrimonio  in 
transitu. 

Pero,  supóngase  que  un  hombre  domiciliado  en  Masschussets&  se 
casara  con  una  niña  domiciliada  en  Luisiana,  ¿cual  debe,  pues, 
considerarse  domicilio  matrimonial?  Los  jurisconsultos  estran- 
geros contestarían,  que  es  el  domicilio  del  marido,  si  la  intención 
de  las  partes  es  fijar  su  residencia  allí;  y  de  la  esposa,  si  la  intención 
es  fijar  su  residencia  allí;  y  si  la  residencia  se  piensa  establecer  en 
alguna  otra  parte,  como  en  Nueva  York,  entonces  el  domicilio  ma- 
trimonial deberá  ser  en  Nueva  York.  Bodemburgo  sienta  la 
doctrina  en  términos  esplícitos;  y  dá  como  razón,  que  se  presume 
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que  o!  matrimonio  se  ha  contraído  conforme  á  las  leyes  del  lugar 
donde  piensan  fijar  su  domicilio. 

Quia  per  destinationem  in  locis  Mis  domieilii  matrimonium  con- 
tractum  esse  intelligitut\  Boulienois  sienta  la  mi 9  ma  doctrina ;  y  dice 
que  ordinariamente,  cuando  el  domicilio  del  esposo  y  de  la  esposa 
no  es  el  mismo,  debe  prevalecer  la  ley  del  domicilio  del  esposo,  á 
menos  que  este  piense  establecerse  en  el  de  su  esposa.  Dumoulin  es 
igualmente  espresivo.  Hiño  infertur  (dice)  ad  qumstionem  quo- 
tidianam  de  contráctil  dotis  et  matrimonii,  qui  censetur  fieri  non  in 
loco,  in  quo  contráhitur,  sed  in  loco  domieilii  virl;  et  inteiligitur,  non 
de  domicilio  originis,  sed  de  domicilio  habitationis  ipsus  viri,  de  quo 
ntmo  dúbitad,  sed  omnes  consentiunt.  Esta  parece  ser  también  la 
opinión  de  Mascardus,  Bórthalus,  Bouhier,  Fothier,  Merlin,  y 
otros  distinguidos  jurisconsultos. 

Cujacio  afirma  la  misma  doctrina.  Sed  eo  contractu  múlier  mi' 
gravit  in  alium  locum,  id  est,  talis  est  contractas,  ut  ex  eo  múlier  sta- 
tin  migret  alium  locum.  Ergo  non  is  locus  spectatur,  sed  cele,  in 
quem  sit  migrMiO).  Hac  ratione,  múlier  non  agit,  ubi  matrimonium 
contraxit;  sed  ubi  ex  matrimonio  migravit,  divertit  aut  aget.  Y  ha- 
ciendo así,  no  hace  mas  que  confirmar  la  doctrina  de  las  Pandectas. 
Exigece  dotem  múlier  debet  illir,  ubi  maritus  domicilium  habuit,  non 
ubi  instrumentum  dótale  conscriptum  est;  nec  im  id  genus  contrac- 
tu$  est,  ut  eum  locum  spectari  oporteat,  in  quo  instrumentum  dotis 
factum  est,  quam  eum,  in  cujus  domicilium  et  ipsa  múlier  per  condi- 
tionem  matrimonii  erat  reditura, 

Huberus  usa  un  lenguage  muy  decisivo  en  la  misma  materia. 
"Pero  (dice,)  el  lugar  en  que  se  celebra  un  contrato,  no  debe  mi* 
rarse  tan  exactamente,  sino  que  aquel  á  qualas  partes  contratando, 
hecho  referencia  i  otro  lugar  mas  bien  debe  mirarse.  Contraxisse 
unusquisque  in  eo  loco  intelligetur,  in  quo  ut  solveret,  se  obligaviU 
Por  consiguiente,  el  lugar  del  matrimonio  no  debe  ser  considerado 
tanto  el  lugar  donde  el  contrato  nupcial  se  hace,  como  aquel  en 
que  las  partes  que  contraen  matrimonio,  piensan  vivir.  Así,  su- 
cede diariamente,  que  los  hombres  de  Friesland,  naturales  ó  resi- 
dentes, se  casan  con  mugeres  de  Holanda,  á  las  que  traen  inmedia- 
tamente á  Eriesland.  Si  esta  es  su  intención  al  tiempo  del  contrato, 
no  hay  comunidad  de  propiedad,  aunque  el  contrato  de  matrimonio 
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sea  tácito,  según  la  ley  de  Holanda,  pero  la  ley  de  Friesland  en 
este  caso  es  la  ley  del  lugar  del  contrato.  Proinde  et  locus  matri- 
monii  contradi  non  tam  is  est,  ubi  contractus  nupúalis  initus  e$t, 
quam  in  quo  contrahentes  matrimonium  exercere  voluerunt,  ut  omnie 
die  sü,  nomines  in  Frisia  indegenas  aut  íncolas,  ducere  uxores  in 
Hollandia,  quas  inde  statim  in  Frisiam  deducum  idque  si  in  ipsa 
contraciu  incundo  propositum  habeant,  non  oritur  communio  bonorum 
essi  pacta  doiletia  slleant,  secundum  jus  Hollandice,  sed  jus  Frisias  in 
noc  casu  est  loco  contractus. 

Le  Brun  ha  dilucidado  la  cuestión  de  una  manera  estensa,  y  ha 
llegado  á  la  misma  conclusión.  Y  pone  el  caso  de  una  persona 
domiciliada  en  Normandia,  donde  la  ley  de  comunidad  no  existe, 
que  se  casa  en  París,  sin  contrato  alguno,  donde  la  ley  de  comuni- 
dad existe;  y  sostiene,  que,  si  no  ha  mudado  su  domicilio,  y 
vuelve  inmediatemente  á  Normandia,  regirá  la  ley  de  Normanda, 
y  no  existirá  comunidad  de  propiedad  entre  él  y  su  esposa. 

La  misma  doctrina  ha  sido  sentada  repetidamente  por  la  Supre- 
ma Corte  de  Luisiana.  En  un  caso  de  matrimonio  después  de  una 
fuga  (ya  citada)  á  otro  estado  por  partes  domiciliadas  en  Luisiana, 
que  volvieran  inmediatamente  después,  la  corte  sostuvo,  como 
hemos  visto,  que  la  ley  de  Luisiana  regia  \oi  derechos  y  bienes  del 
matrimonio.  En  otro  caso,  en  que  las  partes  eran  (asadas  en  otro 
Estado,  pensando  inmediatamente  mudarse  á  otro,  cuya  intención 
fué  llevada  á  cabo,  la  corte  decretó,  que  los  derechos  y  bienes  del 
matrimonio  eran  regidos  por  la  ley  del  lugar,  de  la  futura  resi- 
dencia* En  esta  última  ocacion,  la  corte  dijo:  "Pensamos  que  se 
podría  seguramente  sentar  como  principio,  que  los  derechos  matri- 
moniales de  una  esposa,  que  se  casa  con  la  intención  de  mudarse 
inmediatamente  á  otro  Estado,  deben  ser  regidos  por  las  leyes  de 
su  futuro  domicilio,  cuando  no  se  ha  hecho  contrato  de  matrimonio, 
ó  si  se  ha  hecho  sin  cláusula  alguna  á  este  respecto/' 

En  el  mismo  caso,  la  corte  también  reconoció  la  regla  general, 
que,  cuando  el  marido  y  la  esposa  tienen  domicilios  diferentes,  la 
ley  del  marido  debe  prevalecer;  porque  la  esposa  se  presume  que 
sigue  á  su  esposo  á  su  domicilio. 

Bajo  estas  circunstancias,  en  que  hay  un  asentimiento  de  juris- 
tas estrangeros  á  la  doctrina  así  reconocida  en  América,  no  es, 
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tal  vez,  aventurado  afirmar,  que  una  doctrina  contraria  se  esta- 
blezca después;  porque  en  Inglaterra,  tanto  como  en  America,  en 
la  interpretación  de  otros  contratos,  la  ley  del  lugar  en  que  deben 
celebrarse,  se  ha  convenido  en  que  rija.  Tratada,  por  consiguiente, 
como  materia  de  contrato  tácito  de  matrimonio  (si  puede  asi  ser 
tratada)  hay  la  regla  de  analogía  para  regirla.  Y  tratada  como 
una  materia  para  ser  regida  por  la  ley  municipal,  i  la  que  las 
partes  estaban  6  pensaban  estar  sujetas  por  su  futuro  domicilio, 
la  doctrina  parece  igualmente  capaz  de  una  sólida  vindicación. 

§  111  El  Código  de  Luisiana  en  su  articulo  2370,  ha  sido  tam- 
bién citado  por  d  Codificados  Abgbntino.  Ese  artículo  dice  lo 
siguiente: 

El  matrimonio  contraído  fuera  de  este  estado,  por  personas  que, 
después  vengan  á  establecerse  aquí,  está  también  sujeto  al  régimen 
de  la  comunidad  de  las  adquisiciones,  respecto  á  los  bienes  que  los 
esposos  adquieran  después  de  su  arribo. 

§  IV  A  propósito  del  artículo  que  acabamos  de  citar,  Upton  y 
Jenhings,  en  sus  Notas  al  Código  Civil  de  la  Luisiana,  tomo 
ii,  (Ed.  de  Nueva  Osleans  1838),  citan  á  este  respecto  la  opinión 
del  juez  Stoby,  que  hemos  trascrito  mas  arriba,  y  luego  agregan  á 
este  respecto: 

El  comentador  americano  de  la  obra  de  Chity  sobre  los  contratos 
haciendo  alusión  al  libro  del  Juez  Story  sobre  los  contratos 
estrangeros,  dice,  con  razón,  que,  "hacer  mas  que  citarle,  seria 
supórfluo,  pues  debe  presumirse  que  en  ningnna  biblioteca  de  un 
abogado  americano  puede  faltar  esa  obra."  • 

El  juez  Story  es  el  único  miembro  de  la  Suprema  Corte  de  los 
Estados  Unidos  que  parece  decidido,  cuando  la  ley  común  guarda 
silencio  á  dar  á  la  ley  civil  la  debida  influencia  y  autoridad,  por 
que,  tal  vez,  él  reconoce  su  superioridad. 
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ARTICULO  VI. 

Es  válido  en  la  República,  y  produce  los 
efectos  civiles,  el  matrimonio  celebrado  en 
país  estrangero,  que  no  produzca  allí  efectos 
civiles,  si  lo  ha  sido  según  las  leyes  de  lá  Igle- 
sia Católica. 

§  I  Velez  Sabsfibld— .Yofo  d  su  articulo  del 
Código. 

§  1  La  nota  punta  por  el  I>e.  Velez  Sabsfibld  á  este  artículo 
e$  lá  siguiente: 

El  matrimonio  meramente  religioso  no  es  admitido  en  Francia, 
ni  lo  era  por  el  Código  de  Ñapóles,  donde  para  surtir  efectos  civi- 
les deben  celebrarse  dos  matrimonios  el  matrimonio  religioso  y  el 
matrimonio  civil,  y  el  uno  sin  el  otro  no  produce  efecto  alguno. 

ARTICULO  VII. 

El  matrimonio  disuelto  en  territorio  estran- 
gero;  en  conformidad  á  las  leyes  del  mismo 
país,  pero  que  no  hubiera  podido  disolverse 
según  las  leyes  de  la  República  Argentina,  no 
habilita  para  casarse  á  ninguno  de  los  cónyu- 
ges. 

§  I  Velez  Sabsfibld.  Nota  &  su  artículo  del 

Código, 
§  II  Código  de  Chile,  art  120. 
§  III  Stoby.  Conflicto  de  las  Leyes. 

§  1  La  nota  puesta  por  el  Db.  Velez  Sabbfekld  á  este  artículo 
es  la  siguiente: 

Las  leyes  de  Escocia  declaran  disoluble  el  matrimonio  por  direr- 
sas  causas;  y  cuando  el  caso  ha  llegado  de  quererse  casar  en  Ingla- 
terra, los  que  estaban  casados  en  Escocia,  ha  nacido  la  cuestión  id 
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la  disolución  del  matrimonio  en  conformidad  á  las  leyes  del  domi- 
cilio de  los  cónyuges,  los  autoriza  para  volverse  á  casar  en  otro 
país  donde  no  rijan  leyes  semejantes. 

Story,  en  el  capítulo  5.,  se  ocupa  extensamente  de  la  cuestión 
que  ahora  también  se  presenta  en  algunos  de  los  Estados  de 
América.  Trae  y  funda  las  diversas  resoluciones,  de  las  Cortes  de 
Justicia  de  Inglaterra.  Sea  cual  fuese  la  resolución  de  los  paises 
protestantes  en  este  punto,  yo  creo  que  siendo  entre  nosotros  in- 
disoluble el  matrimonio,  si  bien  podemos  tener  por  legítimo  el  que 
se  ha  contraído  en  otro  país,  disuelto  el  vínculo  de  un  primer  ma- 
trimonio, no  podemos  permitir  que  tales  matrimonios  se  celebren 
en  la  República,  con  efectos  civiles. 

§  11  Aun  que  él  Db.  Velez  Sabsfield  no  lo  haya  dicho,  este 
artículo  está  copiado  literalmente  dtl  que  tiene  el  número  120  del  Có- 
digo Civil  de  Chile,  y  que  dice  asi: — 

El  matrimonio  disuelto  en  territorio  estrangero,  en  conformidad 
á  las  leyes  del  mismo  país,  pero  que  no  hubiera  podido  disolverse 
según  las  leyes  chilenas,  no  habilita  á  ninguno  de  los  dos  cónyu- 
ges para  casarse  en  Chile,  mientras  viviere  el  otro  cónyuge. 

§  111  El  Db.  Velez  Sabsfield  ha  citado  la  opinión  de  Story 
en  este  artículo,  refiriéndose  á  lo  que  este  autor  dice  en  el  capítulo  V 
de  su  obra,  y,  con  este  motivo  debemos  Jiacer  notar  que  la  cita  de  Bo- 
bebtson,  apropbsito  de  Febguson,  hecha  por  el  mismo  codificador, en 
la  primera  nota,  de  esta  sección  del  libro  I,  está  tomado  de  la  obra  de 
Stoby,  que  en  el  capítulo  IV  citado,  transcribe  los  párrafos  de  Lobd 
Bobebtsok,  con  algunos  otros  que  necesitamos  transcribir,  tanto  par- 
ra completar  la  cita  hecha  por  el  Db.  Velez  Sabsfield,  como  para 
restablecer  el  orden  en  que  ese  autor  presenta  sus  ideas. 

Empezaremos  por  establecer  lo  que  Stoby  dice  precediendo  las  pa- 
labras de  Lobd  Bobebtsov. 

Es  lo  siguiente: — 

El  matrimonio  está  tratado  por  todas  las  naciones  civilizadas, 
como  un  contrato  peculiar  y  favorecido.  En  su  origen  es  un  con- 
trato de  derecho  natural.  Puede  existir  entre  dos  individuos  de 
diferente  sexo,  aunque,  no  existirá  sobre  el  mundo  una  tercera 
persona,  como  sucedió  en  el  caso  de  los  ascendientes  comunes  de 
toda  la  humanidad.  Es  el  padre  y  no  el  hijo  de  ls  Sociedad;  princi* 
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jpium  urbis  et  quasi  seminariwn  república.  En  la  Sociedad  civil  es  un 
contrato  civil  regido  y  prescrito  por  la  ley,  y  sujeto  á  consecueiH 
cías  civiles.  En  muchos  paises  civilizados,  obrando  en  el  sentido 
de  la  fuerza  de  las  obligaciones  sagradas,  ba  tenido  la  sanción,  de 
la  aprobación  religiosa.  Entonces  se  hizo  un  contrato  religioso  la 
mismo  que  natural  y  civil;  porque  es  un  grande  error  suponer, 
que  porque  es  lo  uno»  por  tanto  no  puede  ser  lo  otro.  La  ley  co» 
mun  de  Inglaterra  (y  la  misma  ley  existe  en  América)  no  conside- 
ra el  matrimonio  sino  bajo  la  faz  de  un  contrate  civil.  Las  felice 
dades  del  estado  matrimonial  están  dejadas  completamente  á  la  vo- 
luntad eclesiástica  y  religiosa.  En  los  paises  católicos  y  en  algunos 
de  los  paises  protestantes  de  Europa,  es  considerado  como  un  Sa- 
cramento. 

Hay  algunas  observaciones  i  este  respecto,  hechas  por  un  dis- 
tinguido Juez  Escocés,  tan  notables  que  merecen  ser  citadas  en 
estenso  (*). 

"Siendo  el  matrimonio,  dice,  un  contrato  consensúa],  entera- 
"mente  personal  puede  juzgarse  que  la  Lex  Loci  es  la  que  debe 
"resolver  toda  cuestión  "que  respecto  de  él  nazca;  pero  debe  obser- 
varse que  el  matrimonio  es  un  contrato  sui  generis,  diferente  en 
"muchos  respectos  de  todos  los  otros  contratos;  y  tanto  que  las 
"reglas  de  derecho  aplicables  á  los  otros  contratos,  no  pueden  qpli* 
"carse  á  este.  El  matrimonio  es  la  mas  importante  de  todas  las 
"transacciones  humanas.  Es  la  base  de  toda  la  constitución  de  la 
"sociedad  civilizada.  El  status  del  matrimonio  es  juris  gentium, 
"y  su  base,  como  en  todos  los  demás  contratos  se  apoya  en  el 
"consentimiento  de  las  partes.  Pero  se  diferencia  de  los 
"otros  contratos  en  que  los  derechos,  las  obligaciones  y  los  debe- 
"res  de  los  esposos  no  son  reglados  por  las  convenciones  de  las 
"partes,  sino  que  son  materia  déla  ley  civil,  la  cual  los  interesados, 
"sea  cual  fuere  la  declaración  de  su  voluntad,  no  pueden  alterar 
"en  cosa  alguna.  El  matrimonio  confiere  el  status  de  la  legitimidad 
"á  los  hijos  qua  nazcan,  con  todos  los  consiguientes,  los  derechos, 
"deberes,  relaciones  y  privilegios  que  de  ese  estado  se  originan:  dá 

(*)  Lord  Bobertson,  sobbre  Ferguson  on  Marriage  and  Divorce,  307 
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"nacimiento  i  las  relaciones  de  consanguinidad  7  afinidad;  en  una 
"palabra,  domina  todo  el  sistemado  la  sociedad  civil.  No  teniendo 
"semejanza  con  los  otros  contratos,  puede  celebrarse  á  una  edad  en 
"que  no  es  permitida  lamas  indiferente  estipulación,  y  entre  tanto, 
"en  las  saciónos  civilizadas,  no  puede  ser  disuelto  por  mutuo  con- 
"sentimiento,  7  subsiste  en  toda  su  fuerza,  aun  cuando  una  de  las 
partes  venga  á  ser  para  siempre  incapaz  de  llenar  las  obligaciones 
del  contrato,  como  en  el  caso  de  una  demencia  incurable  que  no 
"le  permita  cumplir  la  parte  que  le  corresponda  en  esa  convención. 
"No  es  estreno,  pues,  que  los  derechos,  deberes  7  obligaciones  que 
"nazcan  de  tan  importante  contrato,  no  se  dejen  á  la  voluntad  de 
"los  contratantes,  sino  que  sean  rejidos  por  las  leyes  de  cada  país. 
"Aunque  un  matrimonio  que  es  contraído  conforme  á  la  Lex 
"Loci9  pueda  ser  válido  en  todas  partes,  sin  embargo,  la  ley  pública 
"del  domicilio,  que  es  imperativa  sobre  todos  los  habitantes  que 
"están  dentro  de  su  jurisdicción,  no  puede  ser  afectada  por  la 
"circunstancia  de  que  el  matrimonio  fué  celebrado  en  un  pais 
"donde  la  107  era  diferente,  como  sucede  en  los  contratos,  porque 
"á  un  individuo  que  esté  domiciliado  aquí,  no  se  le  puede  permitir 
que  importe  á  este  país  una  ley  peculiar  que  se  halle  en  oposición 
á  las  grandes  é  importantes  leyes  publicas  que  nuestra  legislatura 
"ha  juzgado  esencialmente  ligadas  á  los  mas  grandes  intereses  de 
"la  sociedad.'' 


«i 


CAPITULO  II 

DÉLOS   ESPONSALES 


ARTICULO  VIH 

La  ley  no  reconoce  esponsales  de  futuro. 
Ningún  tribunal  admitirá  demanda  sobre  la 
materia,  ni  por  indemnización  de  perjuicios 
que  ellos  hubiesen  causado. 

§  1       Goybna.    Proyecto   de  Código   para 
España. 

ÍII    Skoane  Legislación  comparada. 
III  Leyes  del  tít.  1.  partida  4.  * 
§  IV    Ley  18,  üt.  2. 10  Noy.  Becop. 

> 

§  l  El  artículo  está  copiado  al  pié  de  la  letra  del  que  lleva  él 
número  47  del  Pboyeoto  de  Código  Civil  para  España,  que9 
con  d  comentario  que  á  su  respecto  consigna  el  Db.  Goybna  en  sus 
Conoobdancias,  transcribimos  á  continuación: 

"La  ley  no  reconoce  esponsales  de  futuro.  Ningún  Tribunal  civil  ó 
eclesiástico  admitirá  demanda  sobre  cUos". 

Los  Códigos  Francés,  de  la  Luisiana  y  Holandés,  callan  sobre 
esponsales. 

£1  Sardo  en  sus  artículos  106  y  107  los  admite  bajo  instru- 
mento público  ó  privado,  y  con  el  consentimiento  de  las  personas 
que  hayan  de  darlo  para  el  matrimonio:  contra  el  que  se  niega  á 
cumplirlos  solo  compete  acción  civil  y  ante  el  Tribunal  de  la  pre- 
fectura para  el  resarcimiento  de  los  danos  reales,  sin  miramiento 
alguno  i  los  eventuales,  ni  á  las  cláusulas  penales  que  hayan  sido 
estipuladas.  El  de  Vaud  en  su  artículo  61  los  admite  otorgándose 
ante  el  juez  de  paz  en  su  audiencia,  ó  ante  notario,  6  publicándolos 
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en  el  pulpito;  pero  no  les  da  otra  fuerza  y  efecto  que  la  acción  de 
daños  é  intereses. 

El  Bávaro,  capitulo  6,  libro  1,  artículo  10,  número  2:  "las  pro- 
mesas de  matrimonio  son  válidas  entre  personas  capaces  de  con- 
traer. La  negativa  á  cumplirlas  da  lugar  á  un  derecho  de 
indemnización". 

El  Austríaco,  articulo  45  y  46:  "Una  promesa  de  matrimonio 
no  tione  otra  consecuencia  legal,  que  dar  lugar  á  una  acción  para 
el  resarcimiento  de  los  daños  reales  que  su  falta  de  ejecución 
ocasiona". 

El  Prusiano,  título  1,  parte  2,  articulo  75  al  105,  concede  acción 
para  lo  mismo,  para  una  satisfacción  lega!,  multa,  y  hasta  prisión, 
según  las  circunstancias. 

El  Napolitano,  artículo  148:  "La  promesa  de  matrimonio  no 
tiene  efecto  legal  sino  cuando  ha  sido  hecha  ante  el  ofi  cial  del 
Estado  civil  en  la  forma  prescrita  en  el  título  2,  capítulo  3.  En 
caso  de  inejecución  habrá  lugar  á  la  reparación  de  daños  é  intere- 
ses á  favor  de  la  persona  que  no  ha  dado  motivos  razonables  para 
la  negativa". 

El  Derecho  Eomano  trata  de  los  esponsales  como  de  materia 
puramente  civil;  el  título  1,  Partida  4,  sigue  en  ellos  la  doctrina 
canónica. 

La  ley  recopilada  18,  título  2,  libro  10,  dice:  "En  ningún 
Tribunal  eclesiástico  ni  ¿ocular  de  mis  dominios  se  admitirán 
demandas  de  esponsales,  si  no  es  que  sean  celebrados  por  perso- 
nas habilitadas  para  contraer  por  sí  mismas  según  los  espresados 
requisitos,  y  prometidos  por  escritura  pública:  y  en  este  caso  se 
procederá  en  ellas,  no  como  asuntos  criminales  ó  mistos,  sino  como 
puramente  civiles". 

Los  esponsales  de  futuro  eran  las  mas  veces  tan  funestos  á  la 
moral,  como  contrarios  á  la  santidad  del  matrimonio,  y  á  la  liber- 
tad con  que  debe  ser  contraido. 

En  manos  de  un  seductor  hábil  eran  un  arma  para  combatir  la 
virtud  de  una  joven  apasionada  6  de  inferiores  circunstancias:  en 
las  de  una  muger  artera  6  hipócrita  de  pudor  eran  nn  lazo  para 
enredar  á  un  hombre  locamente  enamorado:  mas  de  una  vez,  los 
padres  y  tutores  los  empleaban  para  asegurar  sus  combinaciones 
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de  interés,  de  ambiciono  vanidad,  comprometiendo  anticipada* 
mente  i  sos  hijos  ó  menores. 

Eran  también  opuestos  á  la  plena  libertad  de  los  matrimonios. 

Contra  el  desposado  renuente  no  podían,  según  derecho  canó- 
nico, emplearse  mas  que  amonestaciones,  y  al  finias  censuras. 

"Pero  como  estas  sean  el  último  auxilio  de  que  deba  valerse  la 
jurisdicción  espiritual,  fué  indispensable  el  establecimiento  de  la 
caree1:  la  que,  llegando  á  ser  de  escesiva  duración  influirá  en  el 
ánimo,  y  vendrá  á  obligar  al  que  sufra  la  carcelería  (por  redimirla) 
á  fingir  un  casamiento,  que  solo  puede  preservarle  de  ella.  La 
grave  dificultad  debe  fijarse  en  el  tiempo  que  ha  de  durar  la  pri- 
sión. En  ciertas  curias  había  una  cadena  llamada  de  los  novios 
que  debían  sufrir  hasta  ejecutoriarse  la  causa  por  tres  sentencias 
conformes;  y  lo  que  es  mas,  después  de  vencido,  ínterin  no.  se 
prestase  el  casamiento,  sacándole,  cuando  accedía  á  ello,  al  patio, 
ó  á  las  puertas  de  la  cárcel,  sin  grillos,  para  que  se  dijera  que  con- 
traía en  plena  libertad,  celebrándose  allí  los  matrimonios.  De 
esta  ridicula  libertad  han  deribado  en  acto  continuo  las  separa- 
dones,  ó  á  corto  tiempo  los  divorcios,  los  uxoricidios,  el  abandono 
de  los  mismos  esposos,  el  odio  entre  estos  y  sus  familias,  y  la 
mala  educación  de  los  hijos"  Sr.  Elizondo,  práctica  universal, 
tomo  7,  capítulo  20. 

Nuestro  artículo  47  corta  estos  gravísimos  inconvenientes,  como 
también  la  delicada  cuestión  del  hecho  y  del  derecho,  en  cuanto  á  la 
competencia  del  conocimiento,  y  los  recursos  de  fuerza,  de  que, 
habla  el  mismo  autor. 

§  II  El  Dr.  Velez  Sabsfield,  apropósito  de  la  legislación  de 
la  Europa  sóbrenlos  esponsales,  se  ha  referido  á  la  obra  de  legislación 
comparada  del  señor  Sboane,  que  efectivamente  es  el  mejor  compen- 
dio de  la  legislación  existente  sobre  la  materia,  por  lo  que  creemos 
conveniente  trascribir  integrólo  que  al  respecto  dice, 

españa — Siendo  el  requisito  mas  necesario  el  consentimiento  de 
los  novios,  lo  preliminar  del  matrimonio  es  el  acto  en  que  regular- 
mente le  espresan  como  una  preparación  del  matrimonio  mismo;  es 
decir;  los  esponsales. 

Por  nuestra  lejislacion  pueden  contraerles  los  mayores  de  siete 
años;  pero  dederán  confirmarles  al  llegar  á  catorce  el  Varón,  y  4 
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doce  la  hembra,  y  han  de  redactarse  en  escritura  pública.  Cuando 
se  celebran  por  procurador,  serán  válidos  si  no  revoca  el  princi- 
pal su  poder  antes  que  el  otro  haya  consentido. 

Los  varones  menores  de  veinticinco  anos,  y  las  hembras  meno- 
res de  veintitrés,  si  tienen  padre,  no  pueden  contraer  esponsales 
sin  su  consentimiento;  no  teniéndole,  y  sí  solo  madre,  adquieren 
un  ano  antes  la  facultad  de  casarse  sin  licencia  de  esta:  á  falta  de 
ambos,  el  abuelo  paterno,  y  en  su  defecto  el  materno,  podrán  im- 
pedir los  esponsales  de  sus  nietos  de  veintitrés,  ó  nietas  de  veinti- 
uno; y  un  año  antes  adquirirán  los  contrayentes  la  facultad  de 
celebrarlos,  cuando  á  falta  de  aquellos  hayan  de  pedir  permiso  á  su 
tutor  ó  al  juez  del  partido. 

En  queja  del  irracional  disenso  de  los  referidos,  podrá  acudirse 
al  gobernador,  para  que  supla  el  consentimiento.  Los  grandes 
y  títulos  necesitan  lograr  real  licencia  por  el  ministerio  de  Gracia 
y  Justicia,  que  la  concede  ó  no  previa  consulta,  espidiendo  la 
cédula  correspondiente  por  la  Cancileria.  Los  empleados  que 
tienen  derecho  á  dejar  viudedad,  necesitan  obtenerla  de  su 
gefe. 

No  pueden  contraerse  esponsales  sin  el  consentimiento  espreso 
de  ambas  partes,  dado  ya  en  presencia  uno  y  otro,  ya  en  ausencia 
cuando  se  nombra  procurador. 

Se  disuelven  los  esponsales:  1.  °  por  mutuo  disenso,  2.  °  por 
casarse  con  otro  uno  de  los  dos;  3.  °  por  afinidad  que  resulte  de 
cópula  de  alguno  con  pariente  ¡de  otro;  4.  °  por  tomar  órdenes 
mayores;  5.  °  por  fornicación  de  uno  de  los  dos  con  otra  persona 
6.  °  por  esponsales  posteriores  acompañados  de  cópula:  7.  °  por 
rapto  y  fuerza  hecha  por  otro  á  la  esposa;  8.  °  por  tener  esta 
trato  ilícito  con  otro  hombre;  9.  °  por  un  gran  trastorno  sobre 
venido  en  su  físico  ó  en  sus  bienes,  ó  por  haberse  infamado 
cometiendo  algún  delito;  10.  °  por  ausencia  á  largas  tierras  sin 
volver  en  tres  años,  y  11.°  por  haber  procurado  disolverle  por 
medios  directos  ó  indirectos. 

Los  que  han  contraído  esponsales,  pueden  ser  obligados,  cuando 
no  cumplen  la  promesa,  á  indemnizar  de  los  perjuicios  seguidos  á 
la  otra  parte  por  la  falta  de  cumplimiento. 

JíEGíslaoion  poETUGUEflA — La  legislación  portuguesa  reconoce, 
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como  la  española,  el  contrato  de  esponsales,  para  el  cual  se  exige 
también  el  consentimiento  de  las  personas  á  cuyo  cargo  están  con- 
fiadas; pudiendo  suplirse  por  la  autoridad  civil,  á  no  estar  emanci- 
pados 6  ser  mayores  de  veinticinco  años,  sin  distinción  de  sexos. 
Celébrense  también  por  escritura  pública,  y  los  contraventores 
incurren  en  pena;  mas  no  pueden  ser  obligados  á  cumplirlos  si  ellos 
no  quieren. 

gbxcia — Los  esponsales  son  promesas  de  futuras  nupcias,  y  se 
contraen  por  escrito  y  sin  escrito,  pudiendo  contraerlos  los  mismos 
que  pnedan  consentir  aquellos;  pero  se  presume  que  consiente  el 
padre,  cuando  no  disienta  evidentemente.  Sin  la  voluntad  de  la 
pupila  no  puede  el  tutor  contraerlos  ni  disolverlos;  pero  si  el 
padre  los  de  las  hijas  de  familia,  mas  no  de  la  emancipada. 

Los  contrayentes  deben  consentir,  y  lo  mismo  la  emancipada, 
dándose  por  consentido  el  padre  que  no  contradiga,  pudiendo 
disentir  solo  cuando  el  varón  sea  de  malas  costumbres.  No  se 
puede  contraer  esponsales  á  nombre  de  un  hijo  de  familia  que 
disienta. 

Es  infamante  la  conducta  de  la  que  se  desposa  con  uno  y  se 
casa  con  otro,  á  no  ser  que  hubiera  intervenido  repudio. 

Puede  contraer  válidamente  el  que  entienda  lo  que  hace,  6  sea 
el  que  no  es  menor  de  siete  años;  y  según  la  novela  56  del  empe- 
rador León,  no  pueden  confirmarse  con  sagradas  ceremonias  1  os 
esponsales,  mientras  la  hembra  sea  menor  de  trece  años  y  el  varón 
menor  de  catorce,  á  no  ser  por  dispensa  imperial.  No  pueden 
contraerlos  los  locos  furiosos;  pero  si  hubiera  sobrevenido  la  locu- 
ra después  de  contraído,  no  los  disuelve,  á  no  ser  en  el  caso  pres- 
crito en  la  novela  91  de  León;  á  saber  que,  si  después  de  las 
nupcias,  enloquece  la  muger,  no  por  causa  de  su  marido  6  con  su 
complicidad,  y  la  dura  tres  años,  se  disuelve  el  matrimonio;  y  lo 
mismo  respecto  al  marido  en  durando  cinco. 

El  padre  puede  repudiar  al  desposado  con  su  hija,  y  dirimir  los 
esponsales;  mas  si  después  se  emancipara  la  hija,  no  puede  ya;  pero 
tampoco  podrá  la  hija  recibir  lo  que  por  aquella  razón  la  hubiere 
asignado  el  padre. 

El  desposado  que  no  ha  concertado  la  época  de  casarse,  debe 
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hacerlo  dentro  de  dos  años  si  está  en  la  provincia,  y  si  está  fuera 
dentro  de  tres;  y  si  no  lo  hace  puede  casarse  con  otro. 

Pueden  posponerse  Jos  esponsales,  por  justa  causa,  mas  allá 
de  cuatro  años,  como  por  enfermedad  de  uno  de  los  dos,  muerte  de 
los  padres,  crímenes  capitales  6  largos  viajes  hechos  por  nece- 
sidad. 

Se  contrae  en  preeencia  personalmente,  por  representantes  y 
por  cartas,  y  aun  entre  ausentes  si  se  aprueba  lo  hecho.  No  se 
la  prohibe  á  la  viuda  por  llevar  aun  el  luto  del  marido.  Los  hijos 
del  loco  no  necesitan  del  consentimiento  paterno,  pero  si  el  de  la 
autoridad. 

Después  de  contraído,  no  pueden  los  padres  de  la  hembra  obli- 
gar á  el  esposo  á  recibir  el  dote  y  dar  fiador;  de  suerte  que  no 
dándoles,  se  diriman  aquellos,  sino  que  ó&  todos  modos  la  boda  se 
hace  y  el  dote  queda  entregado;  pudiendo  reclamar  la  mujer,  si 
durante  el  matrimonio  notara  dilapidación.  La  pena,  en  los  ca» 
sos  de  esponsales,  es  pecuniaria.  Se  disuelven  por  la  preñez 
procedente  de  otro  varón;  por  pasar .  á  otro  culto  desconocido  y 
diverso  en  dogmas;  por  deshonestidad  de  costumbres,  mudanza  de 
estado,  6  verdadera  inclaustración  en  la  vida  monástica;  ó  que 
sus  bienes  sean  opuestos  6  perjudiciales  al  público.  Los  hijos  de 
los  herejes,  si  se  hacen  cristianos,  obligan  á  sus  padres  á  alimen- 
tarlos y  vestirlos,  y  darles  dote  6  donación  propter-nuptis,  según 
sus  facultades. 

legislación  ebaxcesa — La  legislación  francesa  no  reconoce  el 
contrato  de  esponsales;  pero  cuando  se  celebran,  la  jurisprudencia 
establece  igual  práctica  para  castigar  su  inobservancia  que  en  otros 
puntos. 

OEBDEftA—Mas  la  legislación  sarda  reconoce  los  esponsales,  ya 
sea  por  acto  público  6  por  documento  particular.  Si  los  contrayen- 
tes no  tienen  el  consentimiento  de  los  padres  bastará  el  del  padre; 
y  si  este  faltase,  ó  estuviese  impedido,  el  de  la  madre;  exigiéndose  á 
felta  de  esta  el  de  los  ascendientes;  y  cuando  no  Tos  hay,  el  del  con- 
sejo de  familia,  siempre  por  acto  público.  Los  esponsales  reconoci- 
dos válidos  por  el  juez  eclesiástico  6  por  las  partes,  dan  nacimiento 
á  una  acción  de  daños  y  perjuicios. 
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FRiTStA — Tampoco  en  Inglaterra  se  reconoce  legalmente  este 
contrato;  mas  en  otros  países  protestantes,  como  en  Prusia,  se  ad- 
mite como  un  derecho,  siempre  que  sea  celebrado  ante  notario  pu- 
blico 6  ante  la  justicia;  sujetándose  el  contraventor  á  daños  y  per- 
juicios, una  satisfacción  legal,  multa  7  prisión,  según  las  circuns- 
tancias. Todas  estas  disposiciones  son  aplicables  al  desposado  que 
da  al  otro  justa  causa  para  retirarse,  ja  por  su  conducta  inmoral, 
por  la  existencia  de  una  enfermedad  contagiosa,  6  de  deformidad 
corporal  ocurrida  después  del  contrato,  por  error  6  fraude  respecto 
á  la  fortuna;  y  hasta  por  un  cambio  posterior,  ya  de  esta,  6  ya  de 
religión.  Si  la  ruptura  es  recíproca,cada  parte  guarda  sus  regalos  y 
en  caso  de  muerte  el  sobreviviente.  La  acción  de  indemnidad 
pasa  á  los  herederos,  y  dura  un  año. 

8UECIA — Por  la  legislación  sueca  toda  promesa  de  matrimonio  debe 
hacerse  en  presencia  de  cuatro  testigos:  dos  por  parte  del  varón,  y 
dos  por  parte  de  la  hembra,  en  presencia  de  la  persona  facultado 
para  disponer  de  la  mano  de  esto,  al  cual  llaman  giftoman,  6  dis- 
pensador, el  cual  puede  ratificar  la  promesa  cuando  no  se  ha  hecho 
en  su  presencia.  Es  notable  que,  cuando  la  promesa  se  ha  escrito 
y  el  dispensador  la  ha  confirmado,  las  partes  no  pueden  anularlo 
ni  contraer  esponsales  con  otra  persona.  Cuando  se  hayan  cele- 
brado dos  contratos,  solo  el  primero  será  válido,  aun  cuando  la 
del  segundo  se  halle  en  cinta;  poro  sí  la  primera  rehusa  casarse, 
se  considera  de  derecho  unido  á  la  segunda.  Cuando  uno  de  los 
dos  muriese,  los  regalos  volverán  á  la  familia,  recobrando  el  sobre 
viviente  los  que  el  hubiese  dado.  En  el  caso  de  preñez  de  la 
prometida,  el  matrimonio  se  considera  celebrado  de  hecho;  y 
cuando  la  promesa  haya  sido  declarada  válida,  6  la  prometida  ha 
sido  presentada  á  la  purificación  de  la  Iglesia,  el  novio  no  podrá 
retirar  su  promesa,  aun  cuando  ella  consintiere.  Es  nula  la  pro- 
mesa, cuando  se  ha  obtenido  por  violencia,  á  no  hallarse  en  cinta 
la  prometida;  cuando  ha  invadido  alguna  enfermedad  contagiosa  6 
incurable,  física  6  moral,  á  alguno  de  los  contrayentes;  cuando 
alguno  vive  en  concubinaje  ó  comete  posteriormente  un  acto  des- 
honroso. El  común  disenso  anula  las  promesas,  cuando  no  hay 
preñez;  mas  cuando  alguno  de  ellos  desea  mantenerla,  resolverá  el 
tribunal;  uo  pudiendo  el  que  disienta  celebrar  matrimonio  hasta 


66     UBBO  I— BE  LAS  BBLAOIOKIS  DE  FAMILIA— SECCIÓN  U 

transigir  con  la  otra  parte,  respondiendo  en  todo  caso  de  daños  y 
perjuicios.  La  falsedad  de  nombre  ó  de  calidad  anula  el  contrato 
igualmente  que  el  matrimonio,  como  también  le  anula  la  embria- 
guez, el  dolo  y  la  ausencia  por  un  año  y  un  dia. 

beflbxiones  gbnebales— El  carácter  particular  del  contrato 
de  esponsales  consiste  en  la  promesa  de  futuro,  á  diferencia  del 
matrimonio,  que  es  promesa  de  presente.  Los  países  que  mas  se 
han  sujetado  al  concilio  de  Trento,  han  adoptado  la  legislación 
canónica,  en  la  cual  este  contrato  no  obliga  al  cumplimiento,  sino 
que  le  recomienda  indirectamente  por  medio  de  penas  y  de  repa- 
ración de  daños  y  perjuicios. 

En  Suecia,  como  país  puramente  protestante,  y  en  el  cual  han 
dejado  además  grandes  rastros  las  costumbres  paganas,  se  da  á  la 
promesa  de  matrimonio  una  importancia  tan  grande,  como  la  que 
tiene  el  consentimiento  individual  en  todos  los  países  donde  mas 
dominó  la  reforma.  En  los  demás  puntos  de  Europa  ha  caído  en 
desuso  como  innecesario,  escepto  en  Prusia,  donde  ha  conservado 
im  carácter  muy  semejante  al  de  los  países  católicos. 

Kespecto  ai  orientalismo,  se  comprenderá  en  el  cap.  II,  para 
conservar  la  integridad  de  la  materia. 

§  111  fustán  también  citadas  por  el  Db.  Vblez  Sabseield,  como 
contrarias  á  la  legislación  del  Código  Argentino,  las  leyes  del  Título 
lúdela  Parí,  IV,  cumpliendo  nuestra  promesa  y  debemos  transcri- 
birlas. 

Son  las  siguientes: 

Desposorio,  es  la  primera  postura,  que  los  ornes  acostumbran  de 
poner  entre  sí  por  razón  de  casamiento.  E  porende,  pues  que  en 
el  comiendo  desta  Partida,  fezimos  emiente  de  los  desposorios, 
queremos  dezir  en  este  título,  dellos.  E  mostrar,  que  cosa  es 
Desposorio,  e  onde  tomo  este  nome.  E  quantas  maneras  son 
dellos.  E  como  deuen  ser  fechos,  e  de  que  hedad  deien  ser  los 
que  se  desposan.  E  quien  ha  poder  de  apremiar  a  los  desposados 
que  cumplan  el  casamiento.  E  en  que  manera  les  deue  ser  fecha 
esta  premia.  E  por  que  razón  se  pueden  desfazer  los  desposorios 
E  que  cuñadía  nasce  a  los  ornes  dellos,  que  embarga  los  casamien- 
tos. (Leyes  del  título  I,  libro  V.  N.  E.) 
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let  i— Llamado  es  Desposorio,  el  prometimiento  (*)  que  fazen 
los  ornes  por  palabra,  quando  quieren  casar.  E  tomo  este  nome 
de  una  palabra  que  es  llamada,  en  latin,  spondeo,  que  quiere  tanto 
dezir,  en  romance,  como  prometer.  E  esto  es,  porque  los  Antiguos 
ouieron  por  costumbre,  do  prometer  cada  uno  á  la  mujer  con  quien 
se  quería  ayuntar,  que  casaría  con  ella.  E  tal  prometimiento, 
como  este  de  desposorio,  se  faze  también,  non  seyendo  delante, 
aquellos  que  se  desposan,  como  si  lo  fu9ssen,  e  non  se  repentiendo 
aquel  qne  embio  el  mandadero,  o  el  Fersonero,  ante  que  el  otro 
a  quien  lo  embia  aya  consentido.  E  esto  ha  logar  señaladamente 
en  los  Desposorios,  e  en  los  casamientos.  Mas  en  otros  pleytos 
de  promessa,  que  algún  orne  fiziese  (a  que  llaman  en  latin  suputa- 
ción) en  logar  de  otro,  que  non  estouiesse  delante,  non  valdría. 
Oa  comunalmente,  ninguno  non  puede  obligarse  a  otro,  que  non 
estouiesse  delante,  por  su  prometimiento,  en  la  manera  que  sobre 
dicha  es;  si  non  fuere  de  aquellas  personas,  que  manda  el 
Derecho. 

let  ii — Desposorios  se  fazen  en  dos  maneras.  La  vna  dellas 
se  faze,  por  palabras  que  muestra  el  tiempo  que  es  por  venir.  La 
otra,  por  palabras  que  demuestra  el  tiempo  que  es  presente.  La 
que  demuestra  el  tiempo  que  es  por  venir,  se  puede  fazer  en  cinco 
maneras.  La  primera  es,  como  si  dixesse  el  orne  a"  la  mujer:  To 
prometo  que  te  rescibire  por  mi  mujer:  e  ella  dixesse:  Yo  te  res- 
ábire  por  mi  marido.  La  segunda  es,  quando  dize:  Fagote 
pleyto,  que  casare  contigo;  e  la  mujer  dize  a  el  esso  mesmo.  La 
tercera  es,  quando  juran,  el  vno  al  otro,  que  se  casaran  en  vno, 
como  si  dixiesse:  Yo  juro  sobre  estos  Euangelios,  o  sobre  esta 
Cruz,  o  sobre  otra  cosa,  que  casare  contigo.  La  cuarta  es,  si  le 
da  alguna  cosa,  dizáendo  assi:  Yo  te  de  estas  arras,  e  prometo, 
que  casare  contigo.  La  quinta  es,  quando  le  mete  algún  anillo, 
en  el  dedo,   diziendo  así:    (t)    Yo  te  do  este  anillo,  ense- 

(*)  Asi  difieren  entre  sí  los  esponsales  y  el  matrimonio,  por  lo  que  si 
bien  la  ley  ó  la  costumbre  castiga  al  que  contrae  este  clandestinamente 
en  cierto  dia,  no  comprende  al  que  contrae  esponsales  y  aunque  los 
esponsales  de  futuro  se  digan  de  presente,  con  todo,  al  decir  de  Baldo, 
significan  que  el  matrimonio  ha  de  contraerse  de  futura   (G.  L.) 

(t)  Porque  la  sola  entrega  del  anillo  nada  valdría  si  por  las  palabras 
que  anteceden  6  siguen  no  constara  el  ánimo  de  contraer  matrimonio  ó 
esponsales,  según  Juan  Andrés  Abad.  (G,  L.) 
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Sal  que  casare  contigo.  La  segunda  destas  dos  maneras,  que 
dize  en  el  comengamiento  de  esta  ley,  que  es  por  palabras  que 
demuestran  el  tiemps  que  es  presente,  se  faze  desta  guisa  como 
quaodo  dize  el  orne:  Yo  te  rescibo  por  mi  mujer;  e  ella  dize:  Yo 
te  rescibo  por  mi  marido;  o  otras  palabras  semejantes  destas,  assi 
como  si,  dixiesse:  Yo  consiento  en  tí  como  en  mi  mujer,  e  pro* 
meto,  que  de  aqui  adelante  te  aure  por  mi  mujer,  e  te  guardare 
lealtad;  erespondiesse  ella  en  essa  misma  manera.  E  esta  mane- 
ra atal  mas  es  de  casamiento,  que  de  desposajas  (*),  como  quier 
que  los  ornes  ysan  á  llamarla  Desposorio. 

ley  m — Palabras,  dizen  los  ornes,  de  presente  en  sus  desposa- 
jas,  q\*e  como  quier  que  semejan  de  matrimonio,  non  son  si  non 
desposajas.  E  esto  seria,  como  si  dixiesse  el  varón:  Yo  te  res- 
cibo por  mi  mujer,  si  plugiere  a  mi  padre;  e  esso  mismo  seria,  si 
la  mujer  lo  dixiesse  al  varón.  E  por  esta  razón  es  desposajas,  e 
non  casamiento,  porque  cuando  alguno  pone  su  casamiento,  en 
aluedrio  de  otro,  non  valdría  el  pleyto  que  fiziesse.  si  el  otro  non 
lo  otorga.  E  otro  tal  seria,  si  el  pusiesse  en  el  desposorio  alguna 
condición,  que  non  seria  matrimonio,  a  menos  de  la  cumplir. 
Otrosí,  quando  acaesciesse,  que  algunos  no  ouiessen  edad  coni- 
plida  para  casar,  e  ouiessen  siete  anos  (t),  6  dende  arriba;  asi  se 
desposassen  por  palabras  de  presente,  segund  que  dize  en  la  ley 
ante  desta,  non  seria  porende  casamiento,  mas  desposorios.  Ga 
en  tai  razón  como  esta,  non  nan  tanto  de  catar  la  fuerga  de  las 
palabras,  como  lo  que  manda  el  Derecho  guardar.  Pero  si  estos 
átales  durasen  en  esta  voluntad  fasta  que  ouiessen  edad  complida, 
non  lo  contradiziendo  alguno  dellos,  non  seria  tan  solamente  des- 


(*)  En  cuanto  ai  vínculo  matrimonial,  dícense  impropiamente  espon- 
sales, mas  pueden  decirse  tales  respecto  á  la  ejecución  del  matrimonio, 
porque  uno  y  otra  promoten  para  lo  futuro,  y  así  lo  declara  el  Abad,  cre- 
yendo que  ea  las  leyes  odiosas  que  hacen  mención  de  la  mujer  casada  no 
se  incluye  la  esposa  de  presente.   (G.  L.) 

[t]  Porque  antes  de  siete  años  no  se  contraen  eeponsa'es.  y  asi  ni  aun 
viniendo  la  pubertad  podría  inducirse  el  matrimonio  de  presente,  aunque 
haya  señales  de  un  consentimiento  tácito  regun  Juan  Andrés,  cuyas  se- 
ñales han  de  entenderás  fuera  de  la  cópula,  como  él  mismo  declara  y 
sostiene.  (G.  L*) 
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potajes,  mas  matrimonio;  quier  oonsentiessen  manifiestamente,  o 
callando.  E  callando  se  entiende  que  consentirían,  cuando  moras- 
sen  de  so  vno,  ó  quando  rescibiessen  dones  el  vno  del  otro,  ó  se 
acostumbraren  de  se  veer  el  yno  al  otro  en  sus  casas,  o  si  yo* 
guiesse  con  ella  (*)  como  raron  como  mujer  (t). 

Ley  iv — Diferencia,  nin  departiotiento  ninguno  non  ha,  para 
ser  el  matrimonio  valedero,  entre  aquel  que  se  faze  por  palabras 
de  presente,  e  el  otro  que  es  acabado  ayuntándose  carnalmente  el 
marido  con  la  mujer.  E  esto  es,  porque  el  consentimiento  tan 
solamente,  que  se  faze  por  palabras  de  presente,  abonda  para 
veler  el  casamiento.  Pero  el  vn  matrimonio  es  acabado  de  pa- 
labra  tan  solamente.  E  como  quier  que  el  casamiento  sea  verda- 
dero, que  es  fecho  en  qualquier  destas  maneras  que  de  suso  son 
dichas;  pero  departimiento  ay  en  ellos,  en  tres  cosas.  La  primera 
es,  como  si  alguna  mujer  virgen  se  desposasse  con  alguno  por 
palabras  de  presente,  e  se  muriesse  el,  en  ante  que  se  ayuntare  a 
ella  carnalmente;  si  después  se  casasse  ella  con  otro,  non  seria 
por  e&80  bigamo  este  postrimero  que  casasse  con  ella;  que  quiere 
tanto  dezir,  como  orne  que  ha  ouido  dos  mujeres.  Mas  si  el 
primero  Ja  vuiesse  conoscido  ayuntándose  a  ella,  según  que  es 
sobredicho,  seria  el  otro  que  después  casasse  con  ella,  bigamo,  E 
maguer  este  atal  non  ouiesse  auido  dos  mujeres,  seria  bigamo, 
por  esta  razón;  porque  aquella  con  quien  casasse  desta  manera, 
non  la  auria  virgen:  mas  para  non  ser  bigamo,  h*  menester,  que  el 
varón  casada  ayuntándose  a  ella  carnalmente;  nin  otrosí  la  mujer, 
que  non  aya  auido  otro  marido,  e  que  sea  virgen  (£).  La  segunda 
cosa  es,  la  cuñadía,  que  nasce  de  los  matrimonios  acabados,  e  non 


(*)  Porque  por  el  comercio  carnal  ee  tornan  los  esponsales  matrimo- 
nio de  presente,  porque  presume  el  Canon  que  sena  conocido  al  conjuga* 
y  sobre  esta  presunción  establece  que  no  se  admita  prueba  en  contrario, 
aun  por  confesión  de  aquel  que  sostiene  el  matrimonio.  (G.  L.) 

(t)    Indica  esta  ley  que  la  cópula  debe  ser  actualmente  perfecta,  y 

Sue  no  basta  la  tentativa  de  cópula.  Mas  dígase  que  en  el  caso  d 3  e*ta 
¡aposición,  bastaría  según  común  sentir  de  los  doctores  la  tentativa, 
aunque  el  acto  no  se  llevase  á  efecto.  (G.  L.) 

(})  Porque  si  hubiese  sido  viciada  aunque  no  por  el  marido,  si  alguien 
contrajere  con  ella  y  la  conociere  es  óigame,  orea  ó  no  en  su  estado  da 
virginidad.  (G  L.) 
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de  los  otros,  entre  el  marido,  e  los  parientes  de  su  mujer;  é  entre 
la  mujer,  6  los  parientes  de  su  marido.  Ca  de  tal  cuñadía  viene 
embargo,  non  puede  después  casar  con  ninguna  de  las  parientas 
de  su  mujer  fastal  quarto  grado;  nin  otrosí  ella  no  puede  casar 
con  ninguno  de  los  parientes  de  su  marido  fasta  en  esse  mesmo 
grado:  e  si  casassen,  deue  ser  desfecho  el  casamiento.  Mas  del 
otro  casamiento  que  se  faze  por  palabras  de  presente,  ¿por 
alguna  de  Las  otras  maneras  que  dize  en  la  ley  ante  desta,  como 
quier  que  non  nasce  del  cuñadía,  aviene  otro  embargo  (*),  para 
non  poder  casar,  según  que  de  suso  dice  en  esta  ley.  £  este  em- 
bargo es  llamado,  en  latín,  publica  honestatis  justitia;  que  quiere 
dezir  tanto,  como  derecho  que  deue  ser  guardado,  por  honestidad 
de  la  Eglesia,  e  del  Pueblo.  Onde  tal  casamiento,  como  este  em- 
barga para  non  poden  casar,  ninguno  dellos,  con  los  parientes  del 
otro,  también  como  el  casamiento  acabado,  segund  que  es  sobre- 
dicho. La  tercera  cosa  [t]  en  que  ha  departimiento  en  los  matri- 
monios, es  en  esta  manera:  que  si  alguno  de  los  que  son  casados 
por  palabras  de  presente,  quier  entrar  en  Orden,  bien  lo  puede 
fazer,  m&guer  lo  contradiga  el  otro; -mas  si  el  casamiento  fuesse 
acabado  ($),  non  lo  puede  fazer  sin  consentimiento  del  otro. 

Ley  y — Verdadero  es  el  casamiento  que  se  faze  por  palabras 
de  presente,  e  el  otro  que  se  faze  por  palabras,  e  se  cumple  de 
fecho,  segund  dize  en  la  ley  ante  desta:  e  ha  en  el  la  significan^ 
de  tres  Sacramentos.  El  primero,  es  en  el  casamiento  que  se  faze 
por  palabras  de  presente:  ca  por  el  entiende  Sancta  Eglesia,  que 
se  allega  el  alma  del  fiel  Christiano  a  Dios,  por  amor  e  por  bien- 
querencia; asi  como  se  ayuntan  las  voluntades  de  aquellos  que 
casan,  consintiendo  el  vno  en  el  otro.    Esobre  esta  razón  dixo  el 


(*)    A  saber,  el  empedimento  de  pública  honestidad,  al  cual  nótese 

2ne  oo  es  de  derecho  natural  ni  civil,  sino  tan  solo  del  canónico, según 
laido,  citando  al  Ortiense,  que  dice  haberse  mandado  alguna  vez,  que  á 
pesar  del  impedimento  de  esta  índole  se  permitiese  el  matrimonio,  pa- 
sando del  segundo  grado.    (G.  L.) 

(t)  Añádase  otra  cuando  por  el  espíritu  de  la  ley  ó  por  el  uso  cons- 
tante de  hablar  ú  otra  razón  semejante  se  entendiese  del  mairimonio 
carnal,  consumado  por  la  cópula.  (G.  L.) 

(t)  ¿Podría  la  esposa  entrar  en  religión  si  violentamente  fué  cono- 
cida por  el  esposoP  Hay  varias  opiniones  sobre  esta  cuestión  que  mueve 
la  glosa.  Juan  Andrés  aiee  que  podría.  [G.  L.] 
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Apóstol  Sant  Pablo,  que  el  qae  se  allega  á  Dios,  que  vn  spiritu 
es  con  el.  E  el  segundo  Sacramento,  es  el  otro  casamiento  que 
se  faze  por  palabra,  c  por  fecho,  a  que  llaman  acabado.  E  por 
este  se  entiende  el  ayuntamiento  de  la  Persona  del  Fijo  de  Dios 
a  la  natura  del  orne,  tomando  carne  de  la  Virgen  Santa  María.  E 
a  esto  dize  el  Apóstol  Sant  Juan,  que  la  palabra  de  Dios  se  fiziera 
carne, tomando  forma  de  orne.  El  tercero  Sacramento,  es  en  este 
mismo  matrimonio  acabado.  Ga  si  el  que  se  casa  con  vna  mujer 
virgen,  guarda  siempre  el  casamiento,  non  casando  con  otra,  son 
amos  como  vna  carne.  Otrosí,  por  tal  casamiento  como  este,  se 
entiende  la  vnidad  de  la  Eglesia,  que  es  allegada  de  todas  las 
gentes  del  mundo,  e  ayuntada  a  nuestro  Señor  Jesu  Christo.  E 
bien  assí  como  el  casamiento  que  desta  guisa  es  guardado, 
siempre  finca  en  vnidad,  e  nunca  se  departe;  otrosí  la  Eglesia 
nunca  se  departe  de  Jesu  Christo,  desque  fue  ayuntada  a  el,  nin 
el  dolía. 

Ley  vi. — Desposar  se  pueden  también  los  varones  como  las 
mujeres,  desque  ouieren  siete  años,  porque  entonces  comienzan  a 
auer  [entendimiento,  e  son  de  edad,  que  les  plaze  las  desposajas. 
E  si  ante  desta  edad  se  desposassen  algunos,  é  fiziessen  el  despo- 
sorio sus  parientes  en  nome  dellos,  seyendo  amos,  o  vno  dellos, 
menor  de  siete  años,  non  valdría  ninguna  cosa  lo  que  fiziessen; 
fueras  ende,  si  desque  passassen  esta  edad,  les  pluguiesse  lo  que 
auien  fecho,  e  lo  consintiessen:  ca  entonce  valdría.  E  demás  seria 
tal  embargo  deste  desposorio,  si  se  partáesse  en  vida,  o  muriese 
alguno  dellos,  que  ninguno  de  ellos  non  podría  casar  con  los  pa- 
rientes del  otro,  según  dize  en  la  ley  segunda,  ante  desta.  Mas 
para  casamiento  fazer,  ha  menester  que  el  varón  sea  de  edad  de 
catorze  años,  e  la  mujer  de  doze.  E  si  ante  deste  tiempo  se  ca- 
sassen  algunos,  non  seria  casamiento,  mas  desposajas;  fueras  ende, 
si  fuessen  tan  cercanos  a  esta  edad,  que  fuessen  ya  guisados  para 
poderse  ayuntar  carnalmente.  Ga  la  sabiduría  (*),  e  el  poder, 
que  han  para  esto  fazer,  cumple  la  mengua  de  la  edad. 

(*)  Cuenta  San  Gregorio  en  el  diálogo  de  puero  que  uno  de  nueve 
años  dejó  en  cinta  á  su  nodriza,  y  cuéntase  de  Salomón  que  engendró  un 
hijo  á  los  once  años;  mas  esta  apreciación,  como  quiere  la  ley,  ha  de 
quedar  al  judicial  arbitrio.  (G,  L.J 
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Liyyii.— Apremiar  pueden  los  Obispos,  n  aquellos  que  tienen 
sus  logares,  a  los  desposados,  que  cumplan  el  casamiento.  E  esto 
aeria,  quando  el  vno  délos  desposados  quiere  departir  el  casa- 
miento, e  el  otro  lo  quisiesse  cumplir.  Ga  entonce  deuen  apremiar 
aquel  que  quiere  el  departimiento,  que  cumpla  el  matrimonio.  Oa 
los  que  prometen  que  casaran  vno  con  otro,  tenudos  son  de  lo 
complir;  fueras  ende,  si  alguno  dellos  pusiesseantesi  escusacion 
alguna  derecha,  atal  que  deuiesse  valer.  B  si  tal  escusa  non 
ouiesse,  puedenlo  apremiar  por  sentencia  de  Sancta  Eglesia,  fasta 
quejo  cumpla.  E  cualquier  dellos,  que  contra  esto  fiziesse,  que 
non  quisieese  cumplir  el  casamiento,  si  se  desposasse  otra  vez, 
deue  ser  apremiado  que  torne  a  cumplir  el  desposorio  primero. 
E  esto  se  entiende  de  los  que  son  de  edad,  quando  se  desposan; 
e  esta  premia  deu  ser  fecha  por  sentencia  de  Sancta  Eglesia. 

Ley  vm. — Contrastar,  e  embargar  se  pueden  los  desposorios, 
para  no  complirse  por  nueue  razones.  La  primera  es,  si  alguno 
de  los  desposados  entra  en  Orden  de  Religión;  lo  que  bien  quede 
fazer,  maguer  el  otro  lo  contradixesse.  E  esto  se  entiende  fazer, 
ante  que  se  ayuntassen  carnaimente.  E  el  otro  que  non  entra  en 
Orden,  puede  demandar,  quel  den  licencia  que  casasse;  é  deuengela 
dar.  La  segunda,  quando  alguno  dellos  se  ya  á  otra  tierra,  e  non 
lo  pueden  fallar  (*),  nin  saber  do  es.  Ca  por  tal  razón  deue  el 
otro  esperar  fasta  tres  años,  e  si  non  viniere  estonce,  puede  de* 
mandar  licencia  para  casar,  e  deuengela  otorgar.  Pero  deue  fazer 
penitencia,  de  la  jura,  e  del  prometimiento,  que  fizo,  que  casaría 
con  el;  si  por  su  culpa  finco,  que  se  non  cumplió  el  casamiento. 
La  tercera  es.  ai  alguno  dellos  se  faze  gafo,  o  contrecho,  ó  cegasse, 
o  perdiesse  las  narizes,  o  le  auiniese  alguna  otra  cosa,  mas  desa- 
guisada que  alguna  destas  sobredichas.  La  quarta  es,  si  ante  que 
ouiessen  de  ser  en  vno,  acaesciesse  cuñadía  entrellos;  de  manera 
que  alguno  dellos  se  ayuntasse  carnaimente  con  pariente  o  con 
parienta  del  otro.  La  quinta  es,  si  los  que  son  desposados  se  de- 
sauiniesen,  se  consienten  amos  para  departirse.  La  sesta  es, 
quando  alguno  dellos  faze  fornicio,  por  que  se  puede  partir  el  ca- 


(*)    Nótese  esta  palabra,  porque  si  se  supiese  habría  que  distinguir 
la  ausencia  de  necesidad  y  la  voluntaria.  (G.  L.) 
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Sarniento.  Ca  si  el  orne  puede  dexar  bu  mujer,  faziendo  adulterio, 
mucho  mas  lo  puede  fezer  de  non  resábir  aquella  con  quienes 
desposado,  quando  tal  yerro  fine.  La  setena  razón  es,  si  alguno 
se  desposasse  por  palabras  que  demuestran  el  tiempo  que  es  por 
venir;  e  después  desso  se  desposassen  alguno  dallos  con  otro,  o 
con  otra,  por  palabras  de  presente:  ca  dea&zense  las  primeras  des* 
posajas,  e  valen  las  segundas.  Esso  mismo  seria,  si  alguno  fueese 
desposado  con  vna  por  palabras  do  futuro,  e  después  se  desposas* 
se  con  otra  en  essa  misma  manera.  Ca  si  ouiesse  que  veer  con  la 
que  se  desposo  a  postremas,  desfazerse  y  al  desposorio  primero,  e 
valdría  el  segundo  (*).  Eesto  es,  porque  mas  fuerga  ha,  e  mas 
Hga,  el  casamiento  que  se  faze  después,  que  las  desposajas  que 
fueron  fechas  primeramente.  Pero  qualquier  de  los  que  esto  fi- 
niesen, deue  fezer  penitencia  del  yerro  que  fizo,  porque  fálleselo 
lo  que  prometiera  en  el  primero  desposorio.  Mas  si  algunos  se 
desposassen  simplemente,  sin  jura  ninguna,  por  palabras  del 
tiempo  que  es  por  venir:  e  después  desto  alguno  dallos  se  despo- 
sasse en  essa  misma  manera  con  otro,  o  con  otra,  e  le  jurase  que  lo 
cumpliría,  como  quier  que  algunos  cuydarian,  que  el  segundo 
desposorio  deuia  valer,  por  la  jura  que  le  fue  fecha  en  el,  demás 
que  en  el  primero,  non  es  assi;  ca  seyendo  fecho  desta  guisa,  el 
primero  deue  valer,  e  non  el  segundo:  e  puedenlo  apremiar,  que 
lo  cumpla.  E  esto  es,  porque  la  jura  que  el  orne  faze  sin  derecho, 
non  liga  de  manera  que  sea  tenudo  de  la  guardar.    Pero  el  que 

esto  fiziere,  deue  fazer  penitencia  del  perjuro  en  que  cayo,  por  la 
jura  que  fizo  en  el  segundo  desposorio,  e  non  la  pudo  guardar, 

porque  ouo  de  tornar  al  primero.    La  octaua  razón  por  que  se  des- 

fhce  el  desposorio,  quando  lleuan  robada  [t]  esposa  de  alguno,  e 

yazen  con  ella:  ca  non  es  tenudo  de  casar  con  ella,  si  non  quisiere. 

La  nouena  razón  es,  quando  algunos  se    desposan,  ante  que  sean 

de  edad.    Ga  qualquier  dellos  que  sea  menor  de  dias,  desque 

fuere  de  edad,  si  non  quisiere  cumplir  el  casamiento,  entonce 


(*)  Porque  con  la  cópula  pasa  á  ser  matrimonio  pregunto  de  presente, 
y  nótese  esta  ley  de  Partida  por  contener  una  disposición  contraria  al 
derecho  romano.  (G.  L.) 

(t)  Porqne  si  es  conocida  con  violencia  no  estaba  obligado  el  esposo 
á  contraer  con  ella  matrimonio. 

10 


74     LIBBO  I— DB  LAS  EELACIOMBfl  DE  FAMILIA— SECCIÓN  Ií 

puede  demandar  licencia,  que  pueda  casar  con  otro,  o  con  otara:  e 
deuengela  otorgar,  e  quitar  del  desposorio  que  ouieese  fecho  assí. 
Mas  si  cuando  se  desposassen,  el  uno  fuese  de  edad  complida,  e  el 
otro  non,  el  mayor  deue  esperar  al  menor,  fasta  que  sea  de  edad. 
E  gá  el  menor  quisiesse  consentir  en  el  matrimonio  después  que 
fuese  de  edad,  deuenlo  apremiar  al'ofcro,  que  cumpla  el  casamien- 
to, poique  oonsinio  seyendo  de  edad;  fueras  ende,  si  este  mayor  se 
ouiesse  desposado  con  otra  por  palabras  de  presente,  6  entrasse 
en  Orden.  En  las  dos  desasnueue  razones  por  que  se  desíazen  los 
desposorios;  que  es  la  vna,  quando  alguno  delloe  entra  en  Orden 
de  Eeligion;  e  la  otra,  quando  alguno  se  casa  por  palabras  de  qre- 
sente,  o  de  futuro,  e  se  ayuntan  carnalmente,  según  dize  en  las 
leyes  aute  desta:  en  ninguna  destas  maneras,  non  ha  por  que  de* 
mandar  licencia  para  desíazer  el  desposorio.  E  esto  es,  porque 
tan  solamente  por  el  focho  solo  se  des&ze  el  desposorio.  Mas  en 
todas  las  otras  maneras  deuen  ser  desfechos  los  desposorios,  por 
juysáode  Sancta  Eglesia. 

Lbt  ix. — Desposándose  dos  ornes  con  vna  mujer,  el  uno  prime- 
ramente por  palabras  de  futuro,  e  después  el  otro  por  palabras  de 
presente;  valeel  desposorio  que  es  fecho  por  palabras  de  presente, 
e  non  el  otro,  maguer  fuese  fecho  con  jura.  Pero  este  tal  es  tonudo: 
de  fazer  penitencia,  del  prometimiento,  e  de  la  jura  que  fizo, 
porque  non  lo  guardo.  Esso  mismo  seria,  si  algún  orne  se  despo- 
sasse  desta  manera  con  dos  mujeres;  fueras  ende,  si  se  ayuntasse 
carnalmente  a  la  primera  con  quien  era  desposado  por  palabras  de 
fíituro,  ante  que  desposasse  con  la  otra  por  palabras  de  presente 
e  si  alguno  casasse  con  dos  mujeres  por  palabras  de  presente, 
valdría  el  primero  casamiento,  e  non  el  segundo;  maguer  que 
ouiesse  que  veer  con  aquella,  con  quien  se  desposo,  por  palabras 
de  presente,  a  postermas.  Otrosí,  si  alguno  se  desposo  con  dos 
mujeres,  en  vno,  por  palabras  del  tiempo,  que  es  por  venir,  dizien- 
do  assi:  que  prometía,  que  casaría  con  alguna  dellas,  en  su  esco- 
gencia  es,  de  casar  con  qual  dellas  quisiere;  fueras  ende,  si  se 
ouiesse  ayuntado  a  la  vna  carnalmente,  e  quisiesse  después  de 
casar  con  la  otra;  o  se  desposasse  con  otra  por  palabras  de  pre- 
sente, antes  que  ouiesse  yazido  con  aquella  con  quien  era  desposa- 
do por  palabras  de  futuro. 


TÍTULO  I WDB  LOS  ESPONSALES— CAP .  II,  ABT.  TIII  75 

ley  x— Prometiendo  o  jurando  vn  orne  a  otro,  que  rescibira 
▼na  de  sus  fijas  por  mujer;  por  tales  palabras  como  estas,  non  se 
fazen  las  desposajas,  porque  ninguna  de  las  fijas  non  están  delante 
nin  sienten  en  el  (*)  señaladamente  como  en  marido,  nin  el  en 
ella.  E  esto  es,  porque  bien  aesi  como  el  matrimonio  non  se 
puede  fazer  por  vno  solo,  otrosí  nin  las  desposajas.  Ga  el  matri- 
monio a  menester,  que  sean  presentes  aquellos  que  lo  quieren 
fazer,  e  que  consientan  el  vno  en  el  otro;  o  que  sean  otros  dos  que 
lo  fagan  por  su  mandato:  e  si  el  padre  jurasse,  o  prometiese,  a 
aquel  quel  auia  jurado  a  el,  que  rescibira  vna  de  sus  fijas,  que  gela 
daría  por  mujer;  si  después  ninguna  de  sus  fijas  non  lo  otorgasse, 
nin  quisiesse  consentir  en  aquel,  a  quien  auia  jurado  su  padre;  por 
tal  razón  non  las  puede  el  apremiar,  que  lo  fagan  de  todo  en  todo 
(t),  como  quier  que  es  pueda  dezár  palabras  de  castigo,  que  lo 
otorguen.  Pero  si  aquel,  con  quien  el  padre  quiere  casar  alguna 
deüas,  fuesse  atal,  que  conuiesse,  e  que  seria  assaz  bien  casada 
con  el,  maguer  que  la  non  puede  apremiar  que  cumpla  lo  que  el 
auia  prometido,  puede  la  deseredar,  porque  non  agradesce  a  su 
padre  el  bien  quel  fizo;  e  fazele  pesar,  non  le  obedesciendo.  E 
esto  se  entiende,  si  después  desto  se  casare  ella  con  otro  contra 
voluntad  de  su  padre,  o  si  fiziesse  maldad  de  su  cuerpo.  (Ley 
2. * ,  tit.  XVI,  lib.  V.  N.  B.) 

liy  M— Jurando,  o  prometiendo  un  orne  a  otro  que  rescibira 
vna  de  sus  fijas  por  mujer,  segund  dize  en  la  ley  ante  desta,  bí 
ellas  otorgassen,  e  consintieren  en  lo  que  su  padre  fizo,  en  esco- 
gencia  es  del  padre,  que  lo  prometió;  de  darle  qual  quisiesse  dellas. 
Es80  mismo  seria,  si  el  padre  prometiesse  primeramente,  que  daría 
su  fija  a  alguno  por  muger,  non  diziendo  señaladamente  qual.  Ga 


nial 


[*)  Parece  aprobarse  aquí  la  opinión  de  que  en  el  contrato  matrimo- 
J  se  requiere  el  simultaneo  consentimiento,  esto  es,  que  se  preste  á  la 
vez  lo  que  también  se  requiere  en  los  contratos  qae  se  celebran  por  dere- 
cho de  gentes.  (G.  L.) 

(t)  fisto  es  por  la  faena  ó  miedo  que  recayese  en  varón  cons  tense, 
qae  entonces  seria  nulo  el  matrimonio;  no  bastaría  el  temor  reoerenctal. 
y  aunque  por  derecho  civil  se  obligaba  á  la  hija  á  tomar  por  esposo  al 
qae  elegía  el  padre,  como  no  fuese  indigno  ó  torpe,  no  procede  esto  por 
el  derecho  canónico.    (G.  L.) 
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en  su  eecogencía  es  del  padre,  de  darle  qual  el  touiere  por  bien,  6 
non  la  que  el  otro  demandare.  E  si  después  de  la  promisión,  el 
padre  señalasse  vna  de  sus  fijas,  nombrándola  por  su  nome,  por 
dargela,  e  el  otro  dixere,  que  non  quiere  aquella  mas  alguna  de  las 
otras,  quito  es  el  padre  de  lavpromision  que  hizo,  e  non  le  dará  la 
otra,  si  non  quisiere.  E  si  ante  que  el  padre  señalasse  alguna 
deltas,  por  dargela,  se  muriessen  todas,  fueras  vna;  maguer  que 
non  ouiesse  voluntad  de  darle  aquella,  tenudo  es  de  dargela,  por 
cumplir  la  promission  que  fizo.  E  si  aquel  que  ouiesse  prometido 
de  casar  con  algunas  de  las  fijas  de  algún  orne,  yoguiesse  con 
alguna  dellas;  antes  que  gela  el  padre  diesse,  o  señalasse,  tenudo 
es,  de  tomar  aquella  por  mujer.  E  si  non  quisiesse,  deuelo  apre- 
miar que  la  resciba.  E  lo  que  dize  en  esta  ley,  e  en  la  de  ante 
della,  de  las  fijas,  enüendesse  también  de  los  fijos. 

lbt  m  Alleganza,  es  como  cuñadez  que  nasce  de  los  despo- 
posorios:  e  esta  alleganza  llaman  en  latin,  qublíe»  honestatis 
justitía,  según  dize  en  la  ley  deste  título,  que  comienza:  Diferen- 
cia. E  esta  atai  es  embargamiento,  que  defiende  que  las  parientas 
del  esposa  non  pueden  casar  con  el  esposo,  nin  otrosí  ninguno  de 
los  parientes  del  esposo  non  puede  casar  con  la  esposa,  fasta 
quarto  grado;  e  si  casaren,  deue  ser  desfecho  el  casamiento.  E 
este  derecho  touieron  todos  los  ornes  por  bien,  que  fuese  guar- 
dado por  onestad  (*)  de  la  Iglesia,  e  per  agualdad  de  los  Pueblos, 
e  portoller  escándalo  (t]  de  entre  ellos.  E  tal  alleganza  como 
esta  se  faze,  también  entre  aquellos  que  se  pueden  casar  de  dere- 
cho, como  entre  los  otros  que  lo  non  pueden  fazer:  e  esto  se  deue 
entender,  si  los  desposados  fuessen  de  eredad  de  siete  años  cum- 
plidos, o  poco  menos,  de  manera,  que  ayan  entendimiento,  para 
plazer'es  las  desposajas. 


Í*}  Que  siempre  ha  de  atenderse  en  el  motrimonio.  (G.  L:) 
t)  Bata  puede  ser  la  causa  impulsiva,  porque  enseña  la  eeperiencia  que 
nacen  grandes  intrigas,  y  aun  luchas  y  enemistades,  entre  los  conssgul- 
neos  cuando  algún  pariente  del  esposo  procura  casarse  con  una  que  fué 
prometida  á  otro.  (G.  L.) 
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§  IV  E*  también  contraria  ai  artículo  que  comentamos,  la  LBT 
18,  tit.  2,  ltb.  10,  di  la.  Nbv.  Bbc.  que  dice  asi: 

Con  presencia  de  las  consultas  que  me  han  hecho  mis  Consejos 
de  ¡Castilla  6  Indias  sobre  la  pragmática  de  matrimonios  de  23  de 
Marzo  de  1776  (Ley  9),  órdenes  y  resoluciones  posteriores,  y  va- 
rios  informes  que  he  tenido  á  bien  tomar,  mando,  que  ni  los  hi- 
jos de  familia  menores  de  25  años,  ni  las  hijas  menores  de  23,  á 
cnalquier  clase  de  Estado  que  pertenezcan,  puedan  contraer  ma- 
trimonio sin  licencia  de  su  padre,  quien,  en  caso  de  resistir  el  que 
sus  hijos  ó  hijas  intentaren,  no  estará  obligado  á  dar  la  razón, 
ni  explicar  Ja  causa  de  su  resistencia  6  disenso.  Los  hijos  que 
hayan  cumplido  25  años,  y  las  hijas  que  hayan  cumplido  23, 
podrán  casarse  á  su  arbitrio  sin  necesidad  de  pedir  ni  obtener 
consejo  ni  consentimiento  de  su  padre:  en  defecto  de  éste  tendrá 
la  misma  autoridad  la  madre;  pero  en  este  caso  los  hijos  y  las 
hijas  adquirirán  la  libertad  de  casarse  á  su  arbitrio  un  año  antea, 
esto  es,  los  varones  á  los  24  y  las  hembras  á  los  22,  todos  cum- 
plidos: á  falta  de  padre  y  madre  tendrá  la  misma  autoridad  el 
abuelo  paterno,  y  el  materno  á  la  falta  de  áste;  pero  los  menores 
adquirirán  la  libertad  de  casarse  á  su  arbitrio  dos  años  antes  que 
los  que  tengan  padre,  estoes,  los  varones  álos  23  y  las  hembras 
á  los  21,  todos  cumplidos:  á  falta  de  los  padrea  y  abuelos  paterno 
y  ¡materno  sucederán  los  tutores  en  la  autoridad  de  resistir  los 
matrimonios  de  los  menores,  y  á  mita  de  los  tutores  el  Juez  del 
domicilio,  todos  sin  obligación  de  explicar  la  causa;  pero  en  este 
caso  adquirirán  la  libertad  de  casarse  á  su  arbitrio,  los  varones 
á  los  22  años,  y  las  hembras  á  los  20,  todos  cumplidos.  Para  los 
matrimonios  de  las  personae  que  deben  pedirme  licencia,  6  soli- 
citarla de  la  Cámara,  Gobernador  del  Consejo,  6  sus  respectivos 
Gefesr  es  necesario  que  los  menores,  según  las  edades  señaladas, 
obtengan  esta  después  de  la  de  sus  padres,  abuelos  6  tutores,  so- 
licitándola con  la  espresion  de  la  causa  que  estos  han  tenido  para 
prestarla;  y  la  misma  licencia  deberán  obtener  los  que  sean  ma- 
yores de  dichas  edades,  haciendo  espresion,  cuando  la  soliciten, 
de  las  circunstancias  de  la  persona  con  quien  intenten  enlazarse. 
Aunque  los  padres,  madres,  abuelos  y  tutores  no  tengan  que  dar 
razón  á  los  menores  de  las  edades  señaladas  de  las  causas  que 
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hayan  tenido  para  negarse  á  consentir  en  los  matrimonios  qne 
intentasen,  si  fueren  de  la  clase  que  deben  solicitar  miBeal  per- 
miso, podrán  los  interesados  recurrir  á  mi,  asi  como  á  la  Cámara, 
Gobernador  del  Consejo  y  Gefes  respectivos  los  que  tengan  esta 
obligación,  para  que  por  medio  de  los  informes  que  tuviere  yoá 
bien  tomar,  ola  Cámara,  Gobernador  del  Consejo,  6  Gefes  creye- 
sen convenientes  en  sus  casos,  se  conceda  6  niegue  el  permiso  6 
habilitación  correspondiente,  para  que  estos  matrimonios  puedan 
tener  6  no  efecto.  En  las  demás  clases  del  Estado  ha  de  haber  el 
mismo  recurso  á  los  Presidentes  de  Chancilleriasy  Audiencias,  y 
al  Begente  de  la  de  Asturias,  los  cuales  procederán  en  los  mismos 
términos.  Los  Vicarios  eclesiásticos  que  autorizaren  matrimonio, 
para  el  que  no  estuvieren  habilitados  los  contrayentes  según  los 
requisitos  que  van  expresados,  serán  expatriadas  y  ocupadas 
todas  sus  temporalidades,  y  en  la  misma  pena  de  expatriación  y 
en  la  de  confiscación  de  bienes  incurrirán  los  contrayentes.  En 
ningún  tribunal  eclesiástico  ni  secular  de  mis  dominios  se  admiti- 
rán demandas  de  esponsales,  sino  es  que  sean  celebrados  por  per- 
sonas habilitadas  para  contraer  por  sí  mismas  según  los  expresa- 
dos requisitos,  y  prometidos  por  escritura  publica;  y  en  este  caso 
se  procederá  en  ellas,  no  como  asuntos  criminales  6  mixtos  sino 
como  puramente  civiles.  Los  Infantes  y  demás  Personas  Beales 
en  Lingun  tiempo  tendrán  ni  podrán  adquirir  la  libertad  de  ca- 
sarse á  su  arbitrio  sin  licencia  mia  6  de  los  Beyes  mis  sucesores, 
que  se  les  concederá  6  negará,  en  los  casos  que  ocurran,  con  las 
leyes  y  condicionos  que  convengan  á  las  circunstancias.  Todos 
los  matrimonios  que  á  la  publicación  de  esta  mi  real  determinación 
no  estuvieren  contraidos,  se  arreglarán  á  ella  sin  glosas,  interpre- 
taciones ni  comentarios,  y  no  á  otra  ley  ni  pragmática  ante- 
rior. 


capitulo  m 

Be  la  celebración  del  matrimonio 


ARTICULO  IX. 

El  matrimonio  entre  personas  católicas  de- 
be celebrarse  según  los  cánones,  y  solemnida- 
des prescritas  por  la  Iglesia  Católica. 

§  I  Vblbz  SABflFXBLD— Nota  á  feu  articulo  del 

Código. 
I  II  Concilio  de  Tiento. 
§  III  BlacIcstonx.   Comentarios  de  la  ley 

inglesa. 
S  IT  woLLOWSKi.  Bevista  de  Legislación 

(Escritos  de  Breesollej,  Marcada  y  Thier- 

riet). 
§  V  Gotbna.  Proyecto  de  Código  Citil  para 

España. 
§  TI  Sboane.  Legislación  comparada* 

§  1  El  Db.  Vilez  Sabstield  ha  puesto  la  siguiente  nata  al  pié 
de  su  articulo  del  Código:— 

Las  diversas  comuniones  cristianas,  como  los  cultos  idólatras, 
las  religiones  que  admiten  la  poligamia  como  las  que  autorizan  el 
divorcio,  están  acordes  en  dar  al  matrimonio  un  carácter  religio- 
so. De  los  Códigos  modernos  solo  el  de  Bélgica,  el  del  Ducado  de 
Badén  y  últimamente  la  Cerdeña,  hacen  del  matrimonio  un  sim- 
ple acto  civil,  que  para  su  validez  no  demanda  la  consagración  de 
la  Iglesia*  Los  pueblos  sujetos  á  la  Iglesia  Griega  reconocen  un 
sacramento  en  la  unión  conyugal,  y  la  celebración  del  matrimonio 
debe  hacerse  en  conformidad  á  las  leyes  de  la  Iglesia  (Blackstone, 
lib.  1,  cap.  15).  Las  naciones  que  siguen  las  religiones  protestan* 
tes,  aunque  miran  el  matrimonio  como  un  contrato  civil,  han  juz- 
gado que  el  simple  contrato  no  bastaba  para  dar  al  matrimonio  el 
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carácter  que  debe  tener,  y  han  dispuesto  que,  para  ser  válido,  de- 
be celebrarse  ante  la  Iglesia,  y  por  un  sacerdote  de  la  religión  de 
los  esposos.  Podemos  decir  entonces,  qne  en  todas  naciones  de 
Europa  y  de  América  con  excepción  de  tres,  el  matrimonio  civil 
del  Código  Francés  no  ha  encontrado  imitadores. 

Las  personas  católicas,  como  las  de  los  pueblos  de  la  Bepública 
Argentina,  no  podrían  contraer  el  matrimonio  civil.  Para  ellas 
seria  un  perpetuo  concubinato,  condenado  por  su  religión  y  por 
las  costumbres  del  país.  La  ley  que  autorizara  tales  matrimonios, 
en  el  estado  actual  de  nuestra  sociedad,  desconocería  la  misión  de 
las  leyes  que  es  sostener  y  acrescentar  el  poder  de  las  costum- 
bres,~-po  enervarlas  y  corromperlas.  Seria  incitar  á  las  personas 
católicas  á  desconocer  los  preceptos  de  su  religión,  sin  resultado 
favorable  á  los  pueblos  y  las  familias. 

Para  los  que  no  profesan  la  Eeligion  Católica,  la  ley  que  da  al 
matrimonio  un  carácter  religioso,  no  ataca  en  manera,  alguna  la 
libertad  de  cultos,  pues  que  ella  á  nadie  obliga  á  abdicar  creen- 
cias*   Cada  uno  puede  invocar  á  Dios  en  los  altares  de  su  culto. 

El  resultado  que  ha  producido  en  la  Francia  la  ley  del  matrimo- 
nio civil,  nos  demuestra  que  el  Código  de  Napoleón  no  ha  hecho 
sino  obligar  á  católicos  y  protestantes  á  contraer  dos  matrimonios, 
el  civil  y  el  religioso.  Solo  los  que  no  profesan  religión  alguna, 
pueden  satisfacerse  con  el  matrimonio  civil.  Otras  veces  ha  cau- 
sado cuestio  es  de  las  mas  grandes  consecuencias  sobre  la  validez 
del  acto  civil,  cuando  no  es  seguido  de  la  celebración  religiosa,  que 
debia  suponerse  una  condición  implícita  bajo  la  cual  únicamente 
una  persona  católica  podía  consentir  en  el  matrimonio  civil. 
"Cuando  una  muger  sostenga  ante  los  tribunales,  dice  Mr.  Bres- 
"solles,  que  ella,  con  solo  el  acto  civil  no  está  casada;  que  así  se 
"lo  enseñan  y  así  lo  mandan  los  preceptos  de  su  religión,  y  que 
"ningún  poder  sóbrela  tierra  la  obligaría  á  vi  rir  en  un  estado 
"que  para  ella  no  era  sino  un  comercio  criminal.  ¿Qué  respon- 
deríamos á  este  grito  imperioso  de  la  conciencia,  y  quó  recurso 
"nos  ofrece  la  ley?  Ninguno,  le  responde  Mr.  Thierriet,  aunque 
"esto  sea  vergonzoso  para  nuestra  civilización.  La  nulidad  del 
"matrimonio,  le  contesta  Mr.  Bressolies,  si  nos  guiamos  por  los 
"principios  que  rigen  los  contratos."   (Bevista  de  Legislación  de 
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Wolowski,  año  1846,  tom,  3,  pág.  342.  En  ese  mismo  temo  desde 
la  página  161  puede  verse  la  discusión  sobre  el  matrimonio  civil 
entre  los  jurisconsultos  Bressolles,  Delpech  (+)  y  Thierriet). 

§  11  Como  el  Código  Civil  Anoumiro  establece  para  la  cele- 
bración de  hs  matrimonio*  las  mismas  solemnidades  prescritas  por 
lo  Iglesia  Católica,  creemos  conveniente  traducir  la  parte  pertinente  de 
la  sesión  XXIV  del  concilio  de  Trente,  tomándola  de  la  edición  «*- 
téntica  publicada  en  Boma  nr  1564. 

Dice  así: 

El  primer  padre  del  humano  Hnage  declaró,  inspirado  por  el  Es- 
píritu Santo,  que  el  vínculo  del  Matrimonio  es  perpetuo  é  indiso- 
iuble,  quando  dizo:  Ya  es  este  hueso  de  mis  huesos,  j  asme  de 
mis  carnes;  por  esta  causa,  dexará  el  hombre  á  su  padre  y  á  su  ma- 
dre, y  se  unirá  á  su  muger,  y  serán  dos  en  solo  un  cuerpo.  Aun 
mas  abiertamente  enseñó  Cristo  nuestro  Señor  que  se  unen,  y  jun- 
tan con  este  vínculo  dos  personas  solamente,  quando  refiriendo 
aquellas  últimas  palabras  como  prorunciadas  por  Dios,  dixo:  T 
así  ya  no  son  dos,  sino  una  carne;  ó  inmediatamente  confirmó  la 
seguridad  de  este  vínculo  (declarada  tanto  tiempo  antes  por  Adán) 
con  estas  palabras:  Pues  lo  que  Dios  unió,  no  lo  separe  el  hom- 
bre. El  mismo  Cristo,  autor  que  estableció,  y  llevó  i  su  perfec- 
ción los  venerables  Sacramentos,  nos  mereció  con  su  pasión  la  gra- 
cia con  que  se  habia  de  perfeccionar  aquel  amor  natural,  confirmar 
su  indisoluble  unión,  santificar  á  los  consortes.  Esto  insinúa  el 
Apóstol  san  Pablo  quando  dice:  Hombres,  amad  vuestras  muge- 
res,  como  Cristo  amó  á  su  Iglesia,  y  se  entregó  á  sí  mismo  por 
ella;  añadiendo  inmediatamente:  Este  sacramento  es  grande; 
quiero  decir,  en  Cristo,  y  en  la  Iglesia.  Pues  como  en  la  ley 
Evangélica  tenga  el  Matrimonio  su  excelencia  respeto  de  los  casa- 
mientos antiguos,  por  la  gracia  que  Jesu-Cristo  nos  adquirió;  con 
razón  enseñaron  siempre  nuestros  santos  Padres,  los  concilios,  y 
la  tradición  déla  Iglesia  universal,  que  se  debe  contar  éntrelos 


(*)  Es  un  error  del  Dr.  Velez  Sar¿fleld  citar  á  Delpech  como  uno  de 
los  jurisconsultos  que  tomaron  parte  en  esa  polémica.  En  ves  de  di  fué 
Mascado, 

11 
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Sacramentos  de  la  nueva  ley.  Mas  enfurecidos  contra  esta  tradi- 
ción hombres  impíos  de  este  siglo,  no  solo  han  sentido  mal  de  este 
Sacramento  venerable,  sino  qus  introduciendo,  según  su  costum- 
bre, la  libertad  carnal  con  protesto  del  Evangelio,  ha  adoptado  por 
escrito,  y  de  palabra  muchos  asertos  contrarios  á  lo  que  siente  la 
Iglesia  católica,  y  á  la  costumbre  aprobada  desde  los  tiempos 
Apostólicos,  con  gravísimo  detrimento  de  los  fíeles  cristianos*  Y 
deseando  el  santo  Concilio  oponerse  á  su  temeridad,  han  resuelto 
exterminar  las  heregias  y  errores  mas  sobresalientes  de  los  men- 
cionados cismáticos,  para  que  su  pernicioso  contagio  no  inficione  á 
otros,  decretando  los  anatemas  siguientes  contra  los  mismos  here- 
ges,  y  sus  errores. 

DEL  SACBAM1KTO  DEL   MATBIMONIO 

OAír,  i.  Si  alguno  dixere,  que  el  Matrimonio  es  verdadera  y 
propiamente  uno  de  los  siete  Sacramentos  de  la  ley  Evangélica, 
instituido  por  Cristo  nuestro  Señor,  sino  inventado  por  los  hom- 
bres en  la  Iglesia;  y  no  confiere  gracia;  sea  excomulgado. 

cajt.  ii.  Si  alguno  dixere,  que  es  lícito  á  los  cristianos  tener  á 
un  mismo  tiempo  muchas  mugeres,  y  que  esto  no  está  prohibido 
por  ninguna  ley  divina;  sea  excomulgado. 

can.  m.  Si  alguno  dixere,  que  solo  aquellos  grados  de  consan- 
guinidad y  afinidad  que  6e  expresan  en  el  Levitico,  pueden  impe- 
dir el  contraher  Matrimonio,  y  dirimir  el  contrahido;  y  que 
no  puede  la  Iglesia  dispensar  en  algunos  de  aquellos,  ó  establecer 
que  otros  muchos  impidan,  y  diriman;  sea  excomulgado. 

oan.  rv.  Si  alguno  dixere,  que  la  Iglesia  no  pudo  establecer  im- 
pedimentos 'dirimentes  del  Matrimoniólo  que  erró  en  establecer- 
los; sea  excomulgado. 

can.  y.  Si  alguno  dixere,  que  se  puede  disolver  el  vínculo  del 
Matrimonio  por  la  heregía,  ó  cohabitación  molesta,  ó  ausencia  afec- 
tada del  consorte;  sea  excomulgado. 

can.  ti.  Si  alguno  dixere,  que  el  Matrimonio  rato,  mas  no  con- 
sumado, no  se  dirime  por  los  votos  solemnes  de  religión  de  uno 
de  los  dos  consorte;  sea  excomulgado. 

can.  vn.  Si  alguno  dixere,  que  1 1  Iglesia  yerra  quando  ha  en* 


TÍTULO  I  — CELEBRACIÓN  DEL  MATRIMONIO— CAP.  ni,  ABT.  IX     83 

senado  y  enseña,  según  la  doctrina  del  Evangelio  y  de  los  Após- 
toles, que  no  se  puede  disolver  el  vinculo  del  Matrimonio  por  el 
adulterio  de  uno  de  los  dos  consortes:  y  quando  enseña  que  ningu- 
no de  los  dos,  ni  aun  el  inocente  que  no  dio  motivo  al  adulterio, 
puede  contraer  otro  Matrimonio  viviendo  el  otro  consorte,  y  que 
cae  en  fornicación  el  que  se  casare  con  otra  dexada  la  primera  por 
adultera,  ó  la  que  dexando  al  adultero,  se  casare  con  otro;  sea  ex- 
comulgado. 

can.  vm.  Si  alguno  dixere,  que  yerra  la  Iglesia  quando  decre- 
ta que  se  puede  hacer  por  muchas  causas  la  separación  del  lecho, 
6  de  la  cohabitación  entre  casadoa  por  tiempo  determinado,  6  in- 
determinado; sea  excomulgado. 

can,  ix.  Si  alguno  dixere,  que  'os  clérigos  ordenados  de  majo- 
res  ordenes,  ó  los  Begulares  que  han  hecbo  profesión  solemne  dé 
castidad,  pueden  contraer  matrimonio;  y  que  es  válido  el  que  ha- 
yan contraído,  sin  que  les  obste  la  ley  Eclesiástica,  ni  el  voto;  y 
que  lo  contrario  no  es  mas  que  condenar  el  Matrimonio;  y  que 
pueden  contraerlo  todos  los  que  conocen  que  no  tienen  el  don  de 
la  castidad,  aunque  la  hayan  prometido  por  voto;  sea  excomulga- 
do; pues  es  constante  que  Dios  no  lo  rehusa  á  los  que  debidamen- 
te le  piden  este  don,  ni  tampoco  permite  que  seamos  tentados  mas 
de  lo  que  podemos. 

can.  x.  Si  alguno  dixere,  que  el  estado  del  Matrimonio  debe 
preferirse  al  estado  de  virginidad,  6  del  celibato;  y  que  no  es  mejor, 
ni  mas  feliz  mantenerse  en  la  virginidad  6  celibato,  que  casarse;  sea 
excomulgado. 

can.  xi.  Si  alguno  dixere,  que  la  prohibición  del  celebrar  nup- 
cias solemnes  en  ciertos  tiempos  del  año,  es  una  superstición  tirá- 
nica, dimanada  de  la  superstición  de  los  gentiles;  6  condenare  las 
bendiciones,  y  otras  ceremonias  que  usa  la  Iglesia  en  los  Matri- 
monios; sea  excomulgado. 

can.  xn.  Si  alguno  dixere,  que  las  cautas  matrimoniales  no  per- 
tenecen á  los  jueces  eclesiásticos;  sea  excomulgado. 

DECBETO  DB  BEFOBMA  BOBEE  EL  MATRIMONIO 

Aunque  no  se  puede  dudar  que  los  matrimonios  clandestinos, 
efectuados  con  libre  consentimiento  de  los  contrayentes,  fueron 
matrimonios  legales  y  verdaderos,  mientras  la  Iglesia  católica  no 
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los  hizo  írritos;  bajo  cuyo  fundamento  se  deben  justamente  conde- 
Dar,  como  los  condena  con  excomunión  el  santo  Concilio,  los  que 
.niegan  que  fueron  verdaderos  y  ratos,  así  como  los  que  falsamente 
aseguran,  que  son  Írritos  los  Matrimonios  contraidos  por  hijos  de 
familia  sin  consentimiento  de  sus  padres,  y  que  estos  pueden  ha- 
.cerlos  ratos  6  Írritos;  la  Iglesia  de  Dios  no  obstante,  los  ha  detes- 
tado y  prohibido  en  todos  tiempos  con " justísimos  motivos.    Pero 
advirtiendo  el  santo  Concilio  que  ya  no  aprovechan  aquellas  pro- 
hibiciones por  la  inobediencia  de  los  hombres;  y  considerando  los 
graves  pecados  que  se  originan  de  los  matrimonios  clandestinos,  y 
principalmente  los  de  aquellos  que  se  mantienen  en  estado  de  con- 
denación, mientras  abandonada  la  primera  mugor,  con  quien  de 
.secreto  contrajeron  matrimonio,  contraen  con  otra  en  público,  y 
viven  con  ella  en  perpetuo  adulterio;  no  pudiendo  la  Iglesia,  que 
no  juzga  de  los  crímenes  ocultos,  ocurrir  á  tan  grave  mal,  sino 
aplica  algún  remedio  mas  eficaz;  manda  con  este  objeto,  insistien- 
do en  las  determinaciones  del  sagrado  concilio  de  Letran,  celebra- 
do en  tiempo  de  Inocencio  III,  que  en  adelante,  primero  que  se 
contraiga  el  Matrimonio,  proclame  el  cura  propio  de  los  contra* 
y  entes  públicamente  ,por  tres  veces,  en  tres  días  de  fiesta  segui- 
dos, en  la  iglesia,  mientras  se  celebra  la  misa  mayor,  quienes  son 
los  que  han  de  contraer  el  Matrimonio:  y  hechas  estas  amonesta- 
ciones se  pase  á  celebrarlo  á  la  fez  de  la  iglesia,  sino  se  opusiere 
ningún  impedimento  legítimo;  y  habiendo  preguntado  en  ella  el 
párroco  al  varón  y  á  la   muger,  y  entendido  el  mutuo  consenti- 
miento de  los  dos,  6  diga:  Yo  os  uno  en  Matrimonio  en  el  nombre 
del  Padre,  del  Hijo  y  del  Espíritu  Santo;  6  use  de  otras  palabras, 
según  la  costumbre  recibida  en  cada  provincia.  Y  si  en  alguna 
ocasión  hubiere  sospechas  fundadas  de  que  se  podrá  impedir  mali- 
ciosamente el  Matrimonio,  si  preceden  tantas  amonestaciones;  há- 
gase solo  una  en  este  caso;  6  á  lo  menos  celébrese  el  Matrimonio 
a  presencia  del  párroco,  y  de  dos  6  tres  testigos.    Después  de  es- 
to, y  antes  de  consumarlo,  se  han  de  hacer  las  proclamas  en  la  ;gle- 
sia,  para  que  mas  fácilmente  se  descubra  si  hay  algunos  impedi- 
mentos; á  no  ser  que  el  mismo  Ordinario  tenga  por  conveniente 
que  se  omitan  las  mencionadas  proclamas;  lo  que  el  santo  Concilio 
deza  i  su  prudencia  y  juicio.   Los  que  atentaren  contraer  Matri- 
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naonio  de  otro  modo  que  á  presencia  del  párroco,  6  de  otro  sacer- 
dote con  licencia  del  párroco  6  del  Ordinario,  y  de  dos  6  tres  tes- 
tigos; quedan  absolutamente  inhábiles  por  disposición  de  este 
¿anto  Concilio  para  contraerlo  aun  de  este  modo;  y  decreta  que 
sean  Írritos  y  nulos  semejantes  contratos,  como  en  efecto  los  irrita 
y  anula  por  el  presente  decreto.  Manda  ademas,  que  sean  casti- 
gados con  graves  penas  á  voluntad  del  Ordinario,  el  párroco,  6 
qualquiera  otro  sacerdote,  que  asista  á  semejante  contrato  con 
menor  número  de  testigos,  así  como  los  testigos  que  concurran  sin 
párroco  6  sacerdote;  y  del  mismo  modo  los  propios  contrayentes. 
Después  de  esto,  exórta  el  mismo  santo  Concilio  á  los  desposados, 
que  no  habiten  en  una  misma  casa  antes  de  recibir  en  la  iglesia  la 
bendición  sacerdotal;  ordenando  sea  el  propio  párroco  el  que  dé  la 
bendición,  y  que  solo  éste,  6  el  Ordinario  puedan  conceder  á  otro 
sacerdote  licencia  para  darla;  sin  que  obste  privilegio  alguno,  6 
costumbre,  aunque  sea  inmemorial,  que  con  mas  razón  debe  lla- 
marse corruptela.  Y  si  algún  párroco,  ú  otro  sacerdote,  ya  sea 
regular,  ya  secular,  se  atmiere  á  unir  en  Matrimonio,  6  dar  las 
bendiciones  á  desposados  de  otra  parroquia,  sin  licencia  del  pár- 
roco de  los  consortes;  quede  suspenso  ipso  jure,  aunque  alegue 
que  tiene  licencia  para  ello  por  privilegio  6  costumbre  inmemo- 
rial, hasta  que  sea  absuelto  por  el  Ordinario  del  párroco  que  de- 
bía asistir  al  Matrimonio,  6  por  la  persona  de  quien  se  debia  reci- 
bir la  bendición,  Tenga  el  párroco  un  libro  en  que  escriba  los 
nombres  de  los  contrayentes,  y  de  los  testigos,  y  el  dia  y  lugar  en 
que  se  contrajo  el  Matrimonio,  y  guarde  él  mismo  cuidadosamente 
este  libro.  Últimamente  exórta  el  santo  Concilio  los  desposados, 
á  que  antes  de  contraer  6  á  lo  menos  tres  dias  antes  de  consumar 
el  Matrimonio,  confiesen  con  diligencia  sus  pecados,  y  se  presen- 
ten religiosamente  á  recibir  el  santísimo  Sacramento  de  la  Euca- 
ristía. Si  algunas  provincias  usan  en  este  punto  de  otras  costum- 
bres y  ceremonias  loables,  ademas  de  las  dichas,  sea  ansiosamente 
el  santo  Concilio  que  se  conserven  en  un  todo.  T  para  que  lle- 
guen i  noticia  de  todos  estos  tan  saludables  preceptos,  manda  á 
todps  los  Ordinarios,  que  procuren  quanto  antes  puedan,  publicar 
este  decreto  al  pueblo,  y  que  explique  en  cada  una  de  las  iglesias 
parroquiales  de  su  diócesis;  y  esto  se  execute  ei*  el  primer   año  las 
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mas  Teces  que  puedan,  j  succesivamente  siempre  que  les  parezca 
oportuno.  Establece  en  fin,  que  este  decreto  comience  á  tener  su 
vigor  en  todas  las  parroquias  á  los  treinta  dias  de  publicado,  los 
quales  se  han  de  contar  desde  el  dia  de  la  primera  publicación  que 
se  hizo  en  la  misma  parroquia. 

§  111  El  De.  Velez  Sabsfiels  ha  citado  en  su  nota  á  Blascks- 
TOKE  respecto  de  la  legislación  inglesa  sobre  él  matrimonio,7iaciéndólo 
de  una  manera  que  nos  obliga  á  traducir  toda  su  cita,  y  aún  á  ano- 
tarla. 

El  capítulo  5,  lib.  1  déla  obra  de  ese  autor,  Commentabies  oh 
thb  law  of  Ekglakd,«  el  siguiente,  que  traducimos  déla  edición  de 
Nueva  Yobe,  Habpeb  ato  Bbothebs,  Publishebs,  tom.  1, 
V.  432,  §  433,  de  laprimera  ed. 

1.  °  Nuestras  le  jes  solo  consideran  al  matrimonio  como  un 
contrato  civil.  La  santidad  del  estado  conjugal  es  únicamente 
de  la  competencia  de  la  Lej  eclesiástica;  j  las  cámaras  temporales 
no  pueden  juzgar  un  matrimonio  ilegal  como  si  fuese  un  pecado, 
sino  solamente  como  si  fuese  contra  el  orden  civil.  Es  pues  á  las 
cámaras  espirituales,  que  obran  pro  salute  anima  (Salk.  121.),  que 
pertenece  castigar  6  anular  los  matrimonios  incestuosos  6  cuales- 
quiera otros  no  conformes  con  el  espíritu  de  las  escrituras.  La 
lej  trata  estos  contratos  bajo  el  punto  de  vista  civil,  j  como  todos 
sus  otros  contratos,  ella  los  declara  buenos  j  válidos  si  las  partes 
eran  en  el  momento  en  que  han  contratado;  1.  °  consemientes; 
2.  °  capaces  de  contratar;  3.  °  Si  han  realmente  contratado  en  las 
formas  convenientes  j  requeridas  por  la  Lej. 

1.  °  Ellas  deben  ser  consentientes  "consensus  non  coucubitus  fa- 
áat  nuptias";  es  la  máxima  del  Derecho  Eomano  en  este  caso 
[Ef.  50, 17,  30.];  j  ella  está  adoptada  por  nuestros  jurisconsultos 
en  Lej  común  (Co,  Litt.  33),  los  cuales,  sobre  todo,  en  los  tiem- 
pos antiguos,  han  sacado  de  las  leyes  canónicas,  j  del  derecho  civil 
casi  todas  sus  nociones  sobre  la  legitimidad  del  matrimonio. 

2.  °  Las  partes  deben  ser  capaces  de  contratar.  En  general 
toda  persona  es  capaz  de  contratar  un  matrimonio  á  menos  de 
algún  obstáculo  6  incapacidad  particular,  Veamos  cuales  son  estos 
impedimentos. 
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Las  causas  de  incapacidad  son  de  dos  especies;  primeramente 
ellas  pueden  prevenir  de  las  leyes  canónicas,  y  ellas  bastan  enton- 
ces, siguiendo  las  leyes  eclesiásticas,  para  que  el  matrimonio  sea 
declarado  nulo  en  los  tribunales  espirituales;  pero,  según  nuestra 
Ley,  resulta  solamente  que  el  matrimonio  puede  ser  roto,  y  no 
que  ü  sea  nulo  ipaofacto,  y  antes  que  sea  obtenida  la  sentencia 
de  nulidad.  Entre  las  causas  de  esta  naturaleza  están  los  com- 
promisos anteriores,  los  grados  prohibidos  de  parentesco  6  afini- 
dad por  alianza,  y  ciertas  enfermedades  corporales  particulares. 
Estas  incapacidades  canónicas  están  fundadas  en  los  términos 
espresos  de  la  ley  divina  ó  son  consecuencias  evidentes  de  ella. 
Las  personas  que  tienen  estas  cualidades,  pecan  pues  contratando 
matrimonio  entre  ellas,  y  de  esto  resulta  que  es  á  la  autoridad  del 
magistrado  eclesiástico  que  corresponde  propiamente  separar  y  cas- 
tigar á  los  dos  culpables,  pro  sálute  antmarum.  Pero  como  estos  ma- 
trimonios son  nulos  ab  initio,  y  que  solamente  pueden  serlo  por  una 
sentencia  de  separación,  son  considerados  como  válidos  para  todos 
los  efectos  civiles,  hasta  la  separación  real  legalmente  declarada 
durante  la  vida  de  las  partes.  Pues,  que,  después  de  la  muerte  de 
una  de  ellas  los  tribunales  de  Ley  común  no  permiten  que  los 
tribunales  eclesiásticos  declaren  que  semejantes  matrimonios  eran 
nulos,  no  pudiendo  ya  esta  declaración  tener  por  objeto  él  hacer 
entrar  las  partes  en  mejor  via,  (Co.  Litt.  33.)  Asi  habiéndose  un 
hombre  casado  con  la  hermana  de  su  primera  muger,  y  proce- 
diendo el  obispo,  después  de  la  muerte  de  esta  segunda  muger,  á 
anular  el  matrimonio  y  declarar  ilegítimos  los  hijos  que  provenían 
de  él,  la  corte  del  Banco  del  Eey,  dio  una  prohibición  quo  ad  hoc, 
permitiendo  no  obstante  á  los  jueces  del  obispado  fallar  en  la  pena 
merecida  por  el  marido  por  crimen  de  incesto  (Salk.  548). 

Gomo  estas  incapacidades  canónicas  son  enteramente  de  com- 
petencia de  los  tribunales  eclesiásticos,  nuestros  libros  de  leyes 
son  absolutamente  mudos  á  este  respecto. 

Pero  existen  algunos  estatutos  que  sirven  para  dirigir  estos 
tribunales,  y  que  es  apropósito  hacer  conocer.  El  estatuto  32. 
E.  VIII,  cap.  38,  declara  que  todas  las  personas  pueden  legal- 
mente casarse  escepto  aquellas  i  quienes  la   Ley  de  Dios  lo 
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prohibe  (*)  7  que  todo  matrimonio  contratado  ante  la  Iglesia  por 
personas  librCs  para  casarse,  y  consumado  corporalmente  7  por 
nacimiento  de  hijos  será  indisoluble.  T  como,  en  el  tiempo  en 
que  la  Iglesia  Romana  era  reconocida,  una  gran  variedad  de 
grados  de  parentesco  6  de  afinidad  habían  venido  á  ser  impedimento 
para  el  matrimonio,  los  que  sin  embargo  se  hacían  levantar  con 
dinero,  fué  declarado  por  el  mismo  estatuto  que  á  escepcionde  la 
Ley  de  Dios,  nada  podría  impedir  un  matrimonio,  en  un  grado  no 
comprendido  en  los  grados  prohibidos  por  el  Levítico  (Oh.  18.), 
(t)  de  los  cuales  el  mas  lejano  es  el  grado  del  tío  con  la  sobrina 


(*)  Este  estatuto  no  especifica  cuales  son  las  prohibiciones  de  la  ley 
de  Dios:  pero  los  estatutos  25  En.  VIII,  cap.  22  y  28,  En.  VIII.  cap.  7, 
enuncian  en  detall  los  erados  prohibidos.  Es  dudoso  que  estos  dos 
estatutos  estén  en  vigor  (2  Surtí.  EcL  406.) 

Por  lo  demás  parecen  solamente  anunciar  las  disposiciones  de  la  Ley 
del  Levítico.  El  primero  declaraba  nulo  y  de  ningún  efecto  el  matrimo- 
nio de  Enrique  8.^  y  Catalina  de  Aragón,  viuda  de  su  hermano  mayor  el 
príncipe  Arturo,  pora  cuyo  matrimonio  el  Papa  habia  concedido  dispen- 
sas. Fué  la  cuestión  relativa  á  la  validez  de  esta?  dispensas  lo  que  dio 
lugar  á  entre  el  papa  y  el  rey  la  querslla  que  acabó  por  la  abolición  del 
poder  del  papa  en  Inglaterra. 

(t)  Los  gradoa  prohibidos  están  todos  debajo  del  4.  °  grado  de  la  Ley 
civil,  si  no  es  en  la  linea  ascendente  y  descendente;  y  según  el  curso  de 
la  naturaleza,  seria  casi  imposible  que  hubiera  matrimonio  en  4.  ° grado 
en  línea  directa.  Pero  entre  co-laterale?,  es  umversalmente  cierto 
que  es  permitido  el  matrimonio  entre  parientes  en  4.  °  grado  y  aun  en 
grado  mas  lejano. 

Los  primos  hermanos  y  primas  hermanas,  el  sobrino  y  el  hermano  de 
la  abuela  ó  la  sobrina  y  el  hermano  del  abuelo,  están  en  4.°  grado  y 
pueden  desde  luego  casarse,  y  aunque  un  hombre  no  pueda  casarse  con 
su  abuela,  as  evidente  que  puede  cásame  con  la  hermana  de  esta  (Giba» 
Cod.413).  Los  grados  prohibidos  por  afinidad  son  los  mismos  que 
por  parentesco.  Las  afinidades  se  contratan  siempre  por  el  matrimonio 
de  una  de  las  dos  partes,  de  la  cual  si  es  pariente;  un  marido,  por  ejemplo 
es  afine  de  todos  loe  parientes  de  su  muger,  y  viceversa  esta  lo  es  de  todos 
los  parientes  de  su  marido;  pues  considerándose  al  marido  y  I  la  muger 
como  si  fuesen  uno  solo,  los  parientes  de  uno  vienen  á  ser  los  parientes 
del  otro  por  afinidad.  (Gibs.  Cod.  410).  Asi  un  hombre  no  puede  des- 
pués de  la  muerte  de  su  muger,  casarse  con  la  hermana,  latía  o  la  sobrina 
de  ella.  Pero  loa  parientes  del  marido  no  son  los  afines  de  los  parientes 
de  la  muger. 

Asi  dos  hermanos  pueden  casarse  con  dos  hermanas;  y  un  padre  y  su 
hijo  con  una  madre  y  su  hija;  6  si  un  hermano  y  una  hermana  se  casan 
con  des  personas  que  no  son  parientes  y  el  hermano  y  la  hermana  llegan 
á  morir,  el  hombre  viudo  puede  casarse  con  la  muger  viuda;  pues  que  aun 

3ue  un  hombre  sea  afine  del  hermano  de  su  muger,  no  lo  es  de  la  muger 
el  hermano  de  su  muger  y  puede,  por  consiguiente»  casarse  con  ella»  si 
las  circunstancias  lo  permiten. 
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(Gibb.  N.  158).  El  mismo  estatuto  declara  abolidos  7  de  ningún 
efecto  los  impedimentos  que  ^sultán  de  compromisos  anteriores, 
con  otras  personas,  á  menos  que  no  haya  habido  consumación  por 
unión  corporal;  caso  en  el  cual  la  Ley  canónica  mira  tales  prome- 
sas como  matrimonios  de  fado.  Pero  este  artículo  del  Estatuto 
ha  sido  revocado  por  el  estatuto  2  y  3.  Eduar.  VI.  cap.  23.  Dejo 
para  los  canonistas  el  examinar  hasta  que  punto  el  art.  26.  G-eo. 
II.  cap.  33,  que  prohibe  todo  proceso  en]  los  tribunales  eclesiás- 
ticos, para  obligar  á  un  matrimonio  por  consecuencia  de  un  com- 
promiso cualquiera,  puede  estenderse  por  inducción,  hasta  poner 
otra  vez  en  vigor  esta  disposición  del  estatuto  de  Enrique  8.  °  , 
y  hacer  nulo  el  impedimento  por  causa  de  promesa  de  matri- 
monio. (*) 

lias  otras  causas  de  incapacidad  son  las  que  las  leyes  municipa- 
les han  establecido,  6  al  menos  han  conservado  como  tales.  Y 
aun  que  algunas  de  ellas  estén  fundadas  en  la  ley  natural,  sin 
embargo  las  leyes  del  pais  no  las  consideran  tanto  como  si  ofen- 
sivas de  las  costumbres,  como  porque  traen  tras  sí  inconvenientes 
civiles.  Estas  incapacidades  civiles  hacen  al  matrimonio  nulo 
ab  initío,  y  no  solamente  susceptible  de  ser  anulado;  no 
09  que  ellas  disuelvan  un  contrato  ya  formado;  sino  que  hacen 
alas  partes  incapaces  de  contratar;  no  separan  á  los  cónyu- 
ges, pero  impiden  anticipadamente  su  unión.  Y  si  algunas  perso- 
nas se  unen  apesar  de  esas  incapacidades  legales,  esta  unión  es  un 
concubinato,  y  no  una  unión  conyugal. 

I.  La  primera  de  esas  incapacidades  legales  es  un  matrimonio 
anterior,  de  manera  que  existe  un  primer  marido  6  una  primera 
muger. 

En  este  caso,  ademas  de  las  penas  que  son  la  consecuencia  de 


(*)  Un  compromiso  per  verba  de  presentí  tempere  era  naturalmente  con- 
siderado como  ip&um  matrimoniumy  en  los  tribunales  eclesiásticos  y  ti 
luego  una  délas  partes  se  casaba,  los  tribunales  espirituales  declaraban 
este  matrimonio  nulo,  como  segundo  matrimonio,  y  confirmaban  el 
primero.  Pero  atendido  que  ya  no  se  puede  hacer  valer  como  un 
matrimonie  esta  promesa,  seguramente  no  resultaría  de  ella  hoy  dia  una 
objeción  dirimente  contra  un  matrimonio  subsiguiente,  celebrado  de  hecho 
y  consumado* 

12 
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¿I,  atendido  que  hay  crimen  de  felonía,  el  segundo  matrimonio 
es  nulo  á  todas  luces  (Bro,  Abr,  tit.  Bastardi.  pl.  8),  siendo  la 
poligamia  á  la  vez  prohibida  por  la  ley  del  nuevo  testamento  y  por 
todo  gobierno  sabiamente  administrado,  especialmente  en  las  re- 
giones del  Norte,  como  los  nuestros.  Justlniano  ha  dicho  espre- 
samente,  en  el  clima  mismo  que  hoy  habitan  los  Turcos,  "Duas 
urucores  eodem  tempore  hábere  non  licet." 

2. — La  segunda  incapacidad  legal  es  la  falta  de  edad,  causa  su- 
ficiente de  nulidad  para  cualquier  otro  contrato,  atendido  el  poco 
juicio  de  las  partes  contratantes;  á  fortiori9  para  el  mas  importante 
de  los  contratos.  Si  pues  un  joven  menor  de  catorce  años,  y  una 
joven  menor  de  doce,  se  casan,  este  matrimonio  es  imperfecto,  solo 
está  comenzado  y  en  el  momento  que  uno  ú  otra  llegan  á  la  edad 
respectivamente  necesaria  para  el  consentimiento,  pueden  desde- 
cirse y  declarar  nulo  su  matrimonio  sin  que  sea  declarado  el  divorcio, 
ni  se  fallepor  la  corte  espiritual.  Esto  está  fundado  en  el  derecho 
civil  (León,  Constit  109).  Pero  la  ley  canónica  mira  m  s  á  la 
constitución  de  las  partes  que  á  su  edad  (Decretal.  1.  4  tit.  2,  qu. 
3.),  pues  que  si  ellas  son  hábiles  ad  matrimonium,  el  matrimonio  es 
válido  cualquiera  que  sea  su  edad.  Y  según  la  ley  inglesa  seme- 
jante matrimonio  es  válido  si  las  partes  llegadas  ala  edad  necesaria 
para  consentir  en  él  acuerdan  continuar  viviendo  juntos;  no 
tienen  necesidad  en  este  caso  de  casarse  de  nuevo  (Co.  Litt.  79). 
Si  el  marido  tiene  la  edad  competente  de  discernimiento,  y  la  mu- 
ger  no  tiene  aun  doce  años,  el  marido  puede  desdecirse  del  mismo 
modo  que  ella,  cuando  esta  llega  á  esa  edad;  pues  que  en  los  con- 
tratos, el  compromiso  es  mutuo;  los  dos  contratantes  6  están  ligados 
uno  á  otro  6  no  lo  están  (*).  Y,  vice  versa,  sucede  lo  mismo  si  la 
muger  es  de  una  edad  competente  y  el  marido  nó. 


(*)  Está  proposición  esta  demasiado  generalmente  espresada:  hay  di- 
versos contratos  que,  (asados  entre  un  mayor  y  un  menor  obligan  al 
I>rimero,  y  no  al  último.  La  autoridad  parece  decisiva,  relativamente  á 
os  c  ntratos  de  matrimonio  antes  de  los  14  y  12  años;  pero  está  también 
durmiente  estab  ecido,  que  no  es  lo  mismo  relativamente  á  las  promesas 
de  matrimonio  en  los  de  menor  edad  antes  de  los  21  añoa.  Pues  que  si 
hay  promesa  mutua  entre  dos  personas,  la  una  de  21  años  y  la  otra  me- 
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3. — Otra  incapacidad  resulta  de  la  falta  del  consentimiento  de 
loe  padres  ó  de  los  tutores.  Por  la  ley  común,  si  las  partos  eran  de 
edad  competente  para  el  consentimiento,  no  tenían  necesidad  de 
otro  concurso  para  hacer  válido  su  matrimonio;  7  esto  estaba  con- 
forme con  la  ley  canónica.  Pero  varios  estatutos  (*)  condenan  á 
una  multa  de  100  libras  á  cualquiera  eclesiástico  que  consagre  un 
matrimonio  sin  la  publicación  de  bandos  ("pues  su  efecto  puede  ser 
dar  conocimiento  de  él  á  los  parientes  ó  tutores),  6  sin  un  permiso, 
el  cual  noj>uede  obtenerse  sin  la  atestiguación  por  juramento  del 
consentimiento  de  los  padres  6  de  los  tutores  (t).  Y  según  los  estatu- 
tos4  y  5  fh.  y  M.  c.8,  cualquiera  que  se  case  con  una  joven  menor 
de  16  años,  sin  el  consentimiento  de  los  padres  6  tutores,  debe  ser 
condenado  á  una  multa,  6  á  prisión  por  5  años,  y  los  bienes  de  su 
muger  deben  pasar  á  su  heredero  mas  próximo  para  que  goce  de 
ellos  durante  la  vida  del  marido  (£).  Por  lo  demás  la  ley  romana 
exigía,  en  cualquier  edad,  el  consentimiento  de  los  padres  ó  del 
tutor,  á  menos  que  los  hijos  no  estuviesen  emancipados,  ó  fuera 
del  poderdesus  padres  (F  f.23.  2.  2,  y  18).  Faltando  el  consenti- 
miento del  padre,  el  matrimonio  era  nulo  y  los  hijos,  ilegítimos 
(Ff.  1.  5.  II.);  pero  si  el  consentimiento  de  la  madre  ó  de  los  tuto- 
res, era  rehusado  sin  motivo  razonable,  podía  suplirse  por  el 
Juez  ó  el  que  presidia  en  la  provincia  (Cod.  5.  4. 1.  y  20);  y  si  el 
padre  era  non  compos,  había  lugar  al  mismo  recurso  (Inst.  1. 10. 
I.)    Estas  disposiciones  están  adoptadas  por  los  franceses  y  holán- 


ñor  de  los  21,  la  primera  está  ligada  por  esta  promesa  que  puede  ser 
anulada  por  la  sezunda:  y  la  que  es  menor  puede  reclamar  resarcimiento 
de  daño*  en  justicia  ti  la  persona  mayor  falta  á  su  promesa:  mientras  que 
no  tiene  lugar  lo  contrario.    Halt  contre  Clarencieun,  Str.  937. 

(*)  6  v  7  Will.  III.  c.  6-7  y  8  W.  III.  c  35—10  An.  c.  19. 

(t)  El  estatuto  26  GeoII.  c.  33.  §.  7.  dice,  que,  si  un  eclesiástico  casa  á 
dos  personas  fuera  de  una  iglesia  ó*  capilla  pública  en  donde  era  costum- 
bre publicar  los  bandos  antes  de  1754  (año  del  estatuto),  á  menos  de  un 
permiso  especial  del  Arzobispo,  ó  si  les  casa  sin  dispensa  d  publicación  de 
bandos,  será  culpable  de  felonía  y  condenado  á  destierro  por  14  años.  Y 
ha  habido  ejemplos  de  condena  por  delitos  semejante?. 

(£)  £1  sentido  de  e?te  estatuto  parece  ser  que  el  heredero  mas  próximo 
también  gozará  de  ellos  durante  la  vida  de  la  muger  y  aun  después  de 
muerto  el  marido  (I  Brown.  Ch.Rep.  24,-pero  ha  sido  decidido  lo  contra- 
rio por  la  corte  del  Echiquier.  Amb.  73. 
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desea  con  esta  diferencia  que  en  Francia  un  hijo  hasta  30  años,  y 
una  hija  hasta  25  años,  no  pueden  casarse  sin  el  consentimiento 
de  sus  padres  (*);  y  en  Holanda,  el  hijo  puede  disponer  de  sí  mis- 
mo á  25  anos  y  la  hija  á  20  anos  {Vinnius  in  Ynst.  L.  1. í, 10). 
Tales  eran  y  tales  son  hoy  dia  las  leyes  observadas  en  los  países 
vecinos;  y  se  ha  encontrado  conveniente  de  introducir  algunas 
partes  de  ellas  en  nuestras  leyes  por  el  estatuto  26  Oteo.  II.  c.  33., 
que  dice  que  todo  motrimonio  celebrado  bajo  un  permisio  (pues 
que  los  bandos  suponen  publicación);  no  teniendo  una  de  las  partes 
21  años  (y  no  siendo  por  otra  parte  viuda,  lo  que  supone 
emancipación)  sin  el  consentimiento  del  padre,  ó,  si  está  muerto, 
de  la  madre  ó  de  los  tutores  (t),  será  absolutamente  nulo.  Este 
estatuto  contiene  una  disposición  semejante  á  la  de  la  ley  civil;  si 
'a  madre,  6  el  tutor,  es  non  compes,  6  se  encuentra  á  la  otro  lado 
délos  mares,  ó  no  tiene  razón  en  su  oposición,  el  Lor-canciller  pue- 
de entonces,  si  lo  juzga  á  propósito,  dar  una  dispensa  de  consenti- 
miento. Pero  no  se  han  dado  reglas  para  el  caso  de  que  el  padre 
no  pudiese  dar  su  consentimiento,  ya  á  causa  de  la  alteración  de 
sus  facultades,  ya  por  cualquiera  otra  causa  que  le  hiciese  incapaz 
de  ello  (í).  Hay  mucho  que  decir,  y  se  ha  dicho  mucho  en  pro  y 
en  contra  de  esta  innovación  en  nuestras  antiguas  instituciones  le- 


(*)  Desde  1803  la  edad  requerida,  en  Francia,  es  de  25  años  para  un 
hijo  y  de  21  años  para  una  hija,  Cod.  civ.  tit.  Y  cap  1. 

(t)  El  estatuto  dice;  "din  el  consentimiento  del  padre,  ó,  si  está  muerto, 
"de  un  tutor  legalmente  instituido,  6  en  su  defecto,  de  la  madre  si  ha  per- 
"manecido  viuda,  y  sino  del  de  un  tutor  nombrado  por  la  corte  de  la 
"cancillería".  Sir'Williftm  Scot  ha  entendido  por  estas  palabras,  un  tutor 
legalmente  instituido,  el  único  tutor  nombrado  por  el  padre.  Me  parece 
que  el  estatuto,  si  solo  comprendía  e.  te  sentido,  habría  dicho  el  tutor 
nombrado  por  el  padre  y  no  el  tutor  legalmente  instituido;  y  yo  creo  que  por 
esta  última  espresion  es  preciso  entenderla  el  tutor  nombrado  por  el 
padre,  ya  el  tutor  nombrado  por  la  corte  de  cancillería,  ó  ya  el  tutor  de- 
signado bu  jo  el  nombre  de  tocago-guardiant  si  es  que  haya  uno,  puesto  que 
el  es  el  tutor,  designado  p  r  la  misma  Ley  para  el  pupilo  (Cfcr...). 

({)  Loe  términos  del  ettatuto  son;  "Si  el  tutor  ó  la  madre,  6  cualquiera 
de  los  que  deben  dar  el  consentimiento,  no  es  compos  mentís"  etc;  yo  creo 
que  estas  palabras  cualquiera  de  los,  autorizan  al  cancilU  r  á  consentir  por 
unpadre  en  el  caso  de  la  imposibilidad  enunciada. 

En  el  año  noveno  del  reinado  de  Jorge  II,  fué  dado  un  decreto  para 
impedir  en  Irlnnda  los  matrimonios  clandestinos.  Dice  que  si  los  espatos 
no  tienen  21  años,  y  que  ellos  6  sus  padres  est-  n  en  posesión  de  una  pro- 
piedad del  valor  especificado  en  la  ley,  ó  que  tengan  derecho  á  ella, 
el  matrimonio  será  nulo,  á  menos  que  la  celebración  haya  sido  consentida 
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gales.  Por  un  lado,  impide  los  matrimonios  secretos  délos  menores, 
que  á  menudo  son  un  terrible  inconveniente  para  las  familias  á  las 
cuales  conciernen,  por  otro  el  poner  obstáculos  á  los  matrimonios, 
particularmente  en  la  clase  baja,  es  perjudicar  evidentemente  tanto 
al  bien  del  Estado,  puesto  que  se  impide  el  acresentamiento  de  la 
población,  como  á  la  religión  y  á  las  costumbres,  puesto  que  se  da 
alardes  á  la  vida  licenciosa  y  al  libertinage  entre  las  gente  no  ca- 
sadas de  los  dos  sexos,  7  destruye  de  ese  modo  uno  de  los  dos  fines 
de  la  sociedad  y  del  gobierno,  que  es  concúbito prohibere  vago.  Las 
leyes  romanas  reconocen  tan  bien  este  último  inconveniente  que, 
mientras  que  ellas  prohibían  el  matrimonio  sin  el  consentimiento 
de  los  padres  6  de  los  tutores,  eran  menos  rigurosas,  en  este  mis- 
mo punto,  que  en  otras  causas  de  reprensión;  pues,  que  si  los  padres' 
no  hubiesen  dado  un  marido  á  su  hija,  en  el  tiempo  que  ella  cumplía 
los  25  anos,  y  en  seguida  ella  se  hiciese  culpable  de  una  debilidad, 
no  era  permitido  á  sus  padres  el  desheredarla  por  esta  falta,  "quia 
"non  má  culpa,  sed  parentum,  id  commisisse  cognoscitur*9  (Nov. 
115,  §.  11). 

4.— La  falta  de  razón  es  también  una  causa  de  incapacidad. 
Sin  una  parte  suficiente  de  razón,  ningún  contrato  y  ni  por  con- 
siguiente el  del  matrimonio,  es  válido  (I  Boíl.  Abr,  357).  En  otro 
tiempo  se  ha  pensado  que  el  hijo  de  un  idiota  era  legítimo,  y  que, 
por  consiguiente,  su  matrimonio  era  válido.  Estrana  decisión! 
puesto  que  el  consentimiento  es  absolutamente  necesario  para  el 
matrimonio,  y  que  los  imbéciles  y  los  locos  no  son  capaces  de  con- 
tnntir  en  nada.  Asi  la  ley  romana  ha  juzgado  mucho  mas  sensa- 
tamente, declarando  que  la  falta  de  razón  es  un  impedimento  para 
él  matrimonio,  pero  no  una  causa  de  divorcio,  si  ella  tiene  lugar 
después  del  matrimonio.  (í\  f,  23.  tit.  1. 1.  8.  y  til.  2  1. 16.).  Con 
esto  se  han  conformado  las  decisiones  modernas,  que  han  declara- 


por  el  padre  6  si  este  está  muerto  por  el  tutor  de  aquella  de  las  partes  que 
sea  menor,  y,  en  defecto  del  tutor,  por  el  Lord  canciller.  Pero  el  matri- 
monio es  válido,  si  los  procedimientos  para  hacerlo  zomper  no  se  han 
comenzado  en  un  año. 

Eáte  estatuto  irlandés  no  habla  del  consentimionto  de  la  madre,  aun- 
que hayan  sugerido  este  decreto,  sin  duda  alguna,  las  principales  disposi- 
ciones del  estatuto  ingles  26  Jor,  II.  c.  83. 
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do  absolutamente  nulo  el  matrimonio  contratado  por  un  loco,  en 
un  intercalo  lucido.  Pero  como  podría  ser  difícil  de  constatar  el 
estado  exacto  del  espíritu  de  un  individuo  en  el  momento  de  la 
celebración  del  matrimonio,  el  estatuto  15  de  Jorge  II,  cap.  30., 
fundado  en  este  motivo  y  en  algunas  razones  particulares  de  ftmi- 
lia  (*),  ha  determinado  que  el  matrimonio  de  los  lunáticos  y  de 
los  locos,  reconocidos  como  tales  por  una  comisión,  ó  puestos  al 
cuidado  de  los  curadores,  por  un  acta  del  parlamento,  será  nulo, 
si  ha  sido  contratado  antes  que  el  Sr.  Canciller  6  la  mayor  parte 
de  sus  curadores  6  guardianes  hayan  declarado  que  ellos  tienen  el 
uso  de  su  razón,  (t). 


(*)  Véanse  las  actas  privadas  dd  año  23  del  reinado  de  Jorge  2.° 
cap.  6, 

(t)  Hasta  el  estatuto  2  y  3  de  Eduardo  6.  °  c.  21,  el  matrimonio  es  tu- 
vo prohibido  á  los  eclesiásticos  en  Inglaterra,  por  varias  leyes  y  cáno- 
nes. Un  estatuto  (31.  Enr.  8.°  cap.  14.)  habia  hecho  de  él  nn  crimen  de 
felonía.  La  Legislatura  abolió  por  el  citado  estatuto,  bajo  Eduardo 
6.  °,  las  leyes  y  los  cánones  que  imponían  al  clero  una  restricción  tan 
severa,  y  en  este  punto  lo  puso  al  nivel  de  los  laicos.  El  preámbulo  de 
este  estatuto,  como  casi  todos  los  preámbulos  de  los  estatutos  de  este 
reinado  de  poca  duración,  es  de  una  notable  elocueucia.  "  Los  sacerdo- 
tes y  los  otros  ministros  de  la  Iglesia  de  Dios  tendrían  sin  duda  mas 
"derecho  á  la  estima  si  viviesen  castos,  aislados  y  separados  de  la  com- 
pañía de  las  xnugeres  y  de  los  lazo 3  del  matrimonio;  ellos  serian  aun 
"mas  propios  para  administrar  la  palabra  divina  y  menos  distraídos, 
"menos  embarazados  por  los  cuidados  de  la  familia,  si  permaneciesen 
"libres  y  no  cargados  con  la  pena  y  los  gastos  que  traen  consigo  el 
"mantenimiento  de  una  muger  y  de  sus  hijos;  y  sería  muy  de  desear  que 
"se  esforzasen  voluntariamente  á  conservar  una  perpetua  castidad  y  á 
"abstenerse  del  uso*de  mugeres.  Pero  puesto  que  si  lo  contrario,  si  pues- 
"to  que  una  vida  desarreglada,  y  otros  graves  inconvenientes  que  no  es 
"a  propósito  exponer,  son  el  resultado  de  una  castidad  maulada  y  de 
"leyes  que  les  han   impedido  el   uso   religioso  del  matrimonio,   será 

mejor  y  mas  soportable   pa*a  la   sociedad  que   los  que  no   puedan 

vivir  en  la  continencia  se  unan,  según  el  consejo  de  la  Escritura,  con  el 
"santo  nudo  del  matrimonio,  antes  que  afectar  al  estertor,  por  un  abuso 
"mas  condenable,  la  castidad  y  la  vida  retirada."  Este  estatuto,  como 
todas  las  otras  reformas  en  la  Iglesia,  fué  aboliio  por  la  reina  María;  y 
no  fué  restablecido  sino  por  el  estatuto  1.  °  Jac.  I  cap.  25.  aunque  en  la 
convocación  ó*  asamblea  del  clero  que  tuvo  lugar  el  año  15  del  reina- 
do de  Isabel,  se  hubiesen  adoptado  los  39  artículos,  de  los  que  el  32 
declara  que  los  Obispos,  los  sacerdotes  y  1  ws  diáconos  pueden  legalmen- 
te  casarse  á  su  gusto,  como  todos  lo»  otros  cristianos. 

Los  empleados  de  la  cancillería,  aunque  laicos,  no  tuvieron  la  libertad 
de  casarse  hasta  el  estatuto  14  y  15  Enr.  8.  °  cap.  8.;  y  hasta  el  estatu- 
to 37.  Enr.  8.  °  c.  7,  un  doctor  en  derecho  civil,  laico,  no  podia  ejercer 
ninguna  jurisdicción  eclesiástica  si  era  casado,  2  Burn  Ec,  L.  418. 
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En  fin,  no  basta  que  las  partes  consientan  en  casarse,  y  que 
sean  capaces  de  contratar  matrimonios;  es  preciso  además,  para 
hacer  el  matrimonio  válido  civilmente,  que  contraten  en  la  forma 
prescrita  por  la  ley.  Toda  convención  de  matrimonio  hecha  6  per 
verba  de  proesenti  en  términos  del  presente,  espresando  compromi- 
so en  el  momento,  ó,  en  el  caso  de  cohabitación,  per  verba  de 
fiúuro,  entre  personas  hábiles  para  contratar  matrimonio,  era  con- 
siderado como  un  matrimonio  válido  bajo  todos  los  puntos,  antes 
del  estatuto  26  de  Jorge  2.  °,  cap.  33,  y  las  partes  podían  ser  obli- 
gadas ante  los  tribunales  eclesiásticos  á  celebrar  este  matrimonio 
infacie  eclecice.  Pero  estos  contratos  verbales  están  hoy  dia,  sin 
valor,  y,  después  de  este  estatuto,  no  obligan  á  concluir  el  matri- 
monio. Actualmente,  cualquier  matrimonio  no  es,  del  mismo  mo- 
do, válido,  si  no  es  celebrado  en  alguna  Iglesia  parroquial  6  capi- 
lla pública  (*),  á  menos  de  una  dispensa  del  Arzobispo  de  Can- 
torbery.  A  mas  debe  ser  precedido  de  la  publicación  de  bandos,  ó 
de  un  permiso  del  Juez  eclesiástico.  £1  acta  ha  aun  prescrito 
muchas  otras  formalidades,  cuya  omisión  trae  consigo  penas,  pero 
sin  invalidar  el  matrimonio.  Se  sostiene  también  que  el  matri- 
monio debe  ser  necesariamente  celebrado  por  una  persona  or- 
denada (Salk  119.);  aunque  la  intervención  de  un  sacerdote,  para 
solemnizar  el  compromiso,  sea  positivamente  juris  positivi  v  no 
juris  naturális  aut  divini,  puesto  que  se  dice  (Moor.  170)  que  el 
Papa  Inocente  3.  °  fué  el  primero  que  ordenó  la  celebración  del 
matrimonio  en  la  Iglesia,  y  que  antes  era  un  acto  enteramente  ci- 


(*)  Hemos  dicho  véase  la  nota  de  la  pfig.  de  este  tomo  que  el  acta  sobre 
los  matrimonios  exige  que  el  matrimonio  se  haya  celebrado  en  alguna  de 
las  Iglesias  parroquiales  6  capillas  públicas,  en  donde  era  costumbre  pu- 
blicar loe  bandos  antes  del  25  de  Mayo  de  1754.  En  consecuencia  de  e&ta 
interpretación,  la  corte  del  Banco  del  Bey  estuvo  obligada  á  declarar  nulo 
un  matrimonio  que  habia  sido  celebrado  en  una  capilla  erigida  antes  de 
1765  (Doug,  659).  T  como  habia  otros  matrimonios  igualmente  defec- 
tuosos, un  acto  del  parlamento  pasado  inmediatamente,  legitimó*  todos 
los  matrimonios  celebrados  en  las  Iglesias  ó  capillas  erigidas  después 
del  acta  concerniente  á  los  matrimonios,  y  dispensó  á  los  ec'eei&ticos  de 
las  penas  en  que  habían  incurrido  por  estas  celebraciones  (21.  Jor.  III. 
cap.  53). 

Un  acto  semejante  (41.  Jor.  III.  cap.  77),  legitimó  todos  los  matrimo- 
nios celebndos  antes  del  25  de  Marzo  de  1805  en  capillas,  semejantes. 
Sin  duda  que  en  este  punto  se  adoptará  alguna  otra  disposición  general. 
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vil.  En  el  tiempo  de  la  gran  rebelión,  todos  los  matrimonios  se 
hacían  por  los  jueces  de  paz,  y  estos  matrimonios  fueron  declara- 
dos válidos,  sin  nueva  solemnización,  por  el  estatuto  12  Car.  2.  ° 
cap.  33.  Pero,  por  las  leyes  actuales  podemos  concluir,  resumien- 
do, que  un  matrimonio  no  puede  ser  nulo  ipsofaeto  según  la  ley 
temporal,  si  es  celebrado  por  una  persona  ordenada — en  una  Igle- 
sia parroquial  ó  en  una  capilla  pública  (ó  en  otra  parte,  con  dispen- 
sa especial) — á  consecuencia  de  publicados  los  bandos,  ó  de  un 
permiso,  entre  personas  no  casadas — consintientes — de  espíritu 
sano— y  de  la  edad  de  21  años  ó  á  la  edad  de  14  años  á  lo  menos 
para  el  marido  y  de  doce  para  la  muger,  con  el  consentimiento  de 
los  padres  ó  tutores,  ó  sin  ese  consentimiento  en  caso  de  viudez. 
Y  ningún  matrimonio  puede  ser  declarado  nulo  por  las  cortes  ecle- 
siásticas después  de  la  muerte  de  una  de  las  partes,  ni  durante  su 
vida,  á  menos  que  haya  impedimento  canónico  por  promesa  ante- 
rior (sin  embargo  esta  ciase  de  impedimento  existe  aun),  de  pa- 
rentesco, de  alianza,  ó  de  incapacidad  corporal,  subsistente  antes 
del  matrimonio. 

II  Faso  á  la  manera  como  puede  ser  disuelto  el  matrimonio:  lo 
que  tiene  lugar  ó  por  la  muerte  ó  por  el  divorcio.  Hay  dos  espe- 
cies de  divorcios,  el  uno  absoluto,  el  otro  incompleto,  uno  d  vincu- 
lo matrimonii  el  otro  solamente  á  mensa  et  thoro.  El  divorcio  ab- 
soluto á  vinculo  matrimonii,  solo  puede  tener  lugar  por  alguna 
causa  de  impedimento  canónico,  de  las  que  hemos  hablado,  y 
existentes  antes  del  matrimonio,  tales  como  parentesco  á  un  grado 
prohibido;  pero  no  sobrevenidas  después  del  matrimonio,  como  una 
alianza  en  el  grado  prohibido,  ó  enfermedades  corporales  (*)  Pues 
en  los  casos  de  divorcio  absoluto,  el  matrimonio  es  declarado  nu- 
lo, como  habiendo  sido  totalmente  ilegal  ab  initio;  las  partes  están 


(*)  La  enfermedad  corporal  puede  sobrevenir  después  del  matrimonio 
ella  no  lo  disuelve,  porque  no  ha  habido  fraude  en  el  contrato  original, 
y  que  uno  de  los  fines  del  matrimonio,  la  procreación  legítima  de  los  hi- 
jos, puede  haber  sido  alcanzado;  pero  una  alianza  en  grado  prohibido 
no  puede  sobrevenir  después  del  matrimonio;  pues  que  esa  alianza  nace 
siempre  del  matrimonio  precedente  de  una  de  las  partes  aliadas;  y  si  el 
marido  y  la  muger  no  estaban  aliados  en  un  grado  prohibido  cuando  su 
matrimonio,  no  pueden  serlo  después  de  ser  casados. 
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por  consiguiente  separadas  pro  salute  animarum,  motivo  por  el 
cual,  como  lo  hemos  observado,  el  divorcio  absoluto  solo  puede 
ser  fallado  viviendo  las  partes.  Los  hijos  nacidos  de  un  matrimo- 
nio completamente  disuelto  son  bastardos.  (Co.  litt.  235). 

El  divorcio  á  mensa  et  tlíoro  tiene  lugar  cuando,  siendo  por  otra 
parte  el  matrimonio  válido  y  legal  ab  initio,  y  rechazando  desde 
luego  la  ley  de  su  disolución,  viene  á  ser  no  obstante  eso  impo- 
sible, ó  fuera  de  conveniencia  para  las  partes  el  continuar 
viviendo  juntos;  por  ejemplo  en  el  caso  de  adulterio  de  una  de  las 
partes,  ó  en  el  de  caracteres  imposibles.  Pues  la  ley  canónica,  i 
la  que  está  conformada  en  este  caso  la  ley  común,  muestra  tanto 
respecto  y  dá  tanta  importancia  al  lazo  conyugal,  que  no  permite 
disolverlo  por  una  causa  cualquiera,  sobrevenida  después  de  la 
unión  contratada;  lo  que  se  dice  estar  fundado  en  la  ley  divina 
revelada,  aunque  esta  ley  designa  espresamante  la  incontinencia 
como  la  causa,  y  aun  la  única  causa  por  la  cual,  un  hombre  puede 
repudiar  á  su  muger  y  casarse  con  otra  (Math.  XIX.  9.)  La 
ley  civil  originaria,  en  parte  del  paganismo,  admite  diversas  causas 
de  divorcio  absoluto,  de  las  que  algunas  no  dejan  de  ser  severas; 
por  ejemplo,  si  una  muger  vá  á  los  espectáculos  y  á  los  juegos  pú- 
blicos, á  escondidas  y  sin  el  permiso  de  su  marido  (Nov.  117.): 
pero  entre  estas  causas,  el  adulterio  es  la  principal,  y  con  razón, 
la  primera  enunciada.  (Cod.  5. 17.  8.).  En  Inglaterra,  el  adulte- 
rio, no  es  sino  una  causa  de  separación  de  bienes  y  habitación 
(Moor,  683).  La  mejor  razón  que  se  puede  dar  de  ello;  es  que 
BÍ  se  hiciesen  depender  los  divorcios  absolutos  de  un  motivo 
de  voluntad  de  cada  una  de  las  partes,  es  probable  que  serian 
muy  frecuentes;  como  lo  eran  cuando,  eran  fallados  por  in- 
capacidades canónicas,  por  la  simple  confesión  de  las  partes,  (2 
Mod.  314),  lo  que  está  hoy  dia  prohibido  por  los  cánones  (Can. 
1603.  cap.  105),  (*).    No  obstante  en  los  últimos  tiempos,  los  di- 

(*)  El  marido  no  puede  obtener  el  divorcio  en  las  cortés  eclesiásticas, 
por  adulterio  de  su  muger,  fci  ella  recrimina  y  eila  prueba  que  su  marido, 
le  ha  f ido  del  mismo  modo  infiel;  lo  que  pirece  fundado  en  e*te  precepto 
razonado  de  la  ley  civil,  judex  adulterii  ante  oculos  habere  debet  et  inqui- 
riré an  maritug,  pudicé  viven*  mulieri  quoque  bonos  mores  colendi  autor  fue- 
rit.  Per  inúmum  enim  videtur  esse,  ut  pudieitiam  vir  ab  uxore  cxigat  quam 

ipse  non  exhibeaU  F.f,  48.  5, 13, 

13 
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vorcios  á  vinculo  matrimonii,  por  causa  de  adulterio  eran  i  menu- 
do acordados  por  acto  del  Parlamento.  (*). 

En  el  caso  de  divorcio  ó  separación  á  mensa  et  thoro,  la  ley  asig- 
na una  pensión  á  la  muger,  para  su  mantenimiento,  sobre  los  bie- 
nes de  su  marido.  Esta  pensión  alimenticia  está  regulada  por  el 
juez  eclesiástico,  según  lo  que  juzga  conveniente  después  de  todas 
las  circunstancias  del  asunto.  Esto  es  lo  que  se  llama  alguna  vez 
los  estoaer8  (alimentos)  de  la  muger,  Si  el  marido  reusa  el  pago, 
ella  obtiene,  para  obligarle  á  el  un  Writ  llamado  en  la  ley  común 
de  estorveriis  habendis  (I  Lev.  6.),  independientemente  del  proce- 
dimiento ordinario  que  tiende  á  la  excomunión  del  marido.  Esta 
pensión  es  proporcionada,  en  general,  al  rango  y  á  la  cualidad  de 
las  partes.  La  ley  no  la  concede  á  la  muger,  si  ella  se  ha  evadido 
y  vive  en  estado  de  adulterio.  (Cowel.  tit.  AUmbony.) 

III  Después  de  haber  espuesto  como  los  matrimonios  se  hacen 
6  se  disuelven,  voy  á  hablar,  en  último  lugar,  de  las  consecuencias 
legales  que  resultan  de  estas  dos  causas. 

Por  el  matrimonia,  el  hombre  y  la  muger  vienen  á  ser  una  sola 
persona  á  los  ojos  de  la  Ley  (Co.  Litt.  112.);  es  decir  que  el  ser 
mismo  6  la  existencia  legal  de  la  muger  está/iuspendida  durante  el 
matrimonio  ó  al  cienos  incorporada  y  encerrada  en  la  del  marido, 


(*)  Para  que  se  pueda  obtener  en  el  Parlamento,  por  fraude,  y  colu- 
sión, divorcios  d  vinculo  maUinumü,  no  solamente  las  dos  cámaras  exami- 
nan á  los  testigos,  par.i  llegar  á  la  prueba  del  adulterio  de  la  muger,  sino 
que  aun  exigen  que  el  marido  haya  obtenido  una  sentencia  de  divorcio 
en  las  cortes  espirituales,  y  un  veredicto  de  los  jurados,  demandando  re* 
f  arcimiento  de  daños  y  perjuicios ,  ante  un  tribunal  civil  contra 
el  hombre  que  ha  tenido  comercio  criminal  con  la  muger  de  este 
marido.  Esto  no  es  en  manera  alguna  una  regla  permanente  de  la  cáma- 
ra de  los  lores,  sino  una  regla  de  precaución;  y  ella  puede  no  ser  seguida, 
cuando  las  circunstancias  son  tales  que  el  adulterio  de  la  muger  puede 
eer  probado  por  testimonios  suficientes,  y  que  al  mismo  tiempo  el  marido 
esta  en  la  imposibilidad  de  obtener  jurídicamente  un  veredicto. 

Se  hizo  caso  omiso  de  esta  regla  en  el  asunto  de  un  oficial  de  marina, 
cuya  muger  había  parido  mientras  él  estaba  en  el  mar  cumpliendo  con  el 
férvido,  quien,  á  su  vuelta  la  encontró  de  nuevo  embarazada  sin  que  pa- 
diese  descubrir  el  p-idre  del  hijo  que  debia  nacer.  Lo  mismo  sucedió  res- 
pecto de  un  i  muger  casada  la  cual,  habiendo  pasado  á  Francia,  se  habia 
divorciado  aUí,  y  pe  habia  casado  con  un  francés.  Lo  mbmo  sucedería 
también  si  el  cómplice  de  la  adúltera  muriere  antes  que  el  marido  pudie- 
se obtener  un  veredicto  contra  él, 
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bajo  cuya  protección,  abrigo,  7  amparo  obra  en  toda  materia  (cov- 
v¿r¿)asi  se  la  llamaren  el  antiguo  francés  de  nuestras  leyes— femme- 
covert,  —femina  viro  cooperta;  se  la  designa  con  la  espresion  covert- 
baron,  como  estando  bajo  la  protección  y  la  influencia  de  su  mari- 
do, de  su  barón  6  señor;  y  su  estado,  durante  el  matrimonio,  se 
llama  coverture.  (*). 

De  este  principio,  de  la  unión  del  marido  y  de  la  muger  en  una 
persona,  derivan  todos  los  derechos,  los  deberes  y  las  incapacida- 
des que  resultan  del  matrimonio  para  cada  uno  de  ellos.  (No  ha- 
blo, en  este  momento,  de  los  derechos  de  propiedad,  sino  de  los 
que  son  puramente  personales).  Por  esta  razón  un  hombre  no 
puede  conceder  nada  á  su  muger,  ni  tener  con  ella  un  acuerdo, 
un  contrato  (Co.  Litt.  112);  pues  que  darle  seria  suponer  que  ella 
vivía  separadamente,  y  tratar  con  ella,  seria  tratar  consigo  mis- 
mo (t).  Así  es  generalmente  verdadero  que  cualquier  pacto  he- 
cho entre  el  marido  y  la  mug^r  antes  del  matrimonio  es  nulo  cuan- 
do son  casados  (Gro.  Car.  551).  Una  muger  sin  embargo  puede 
ser  fincada  por  el  poder  del  marido,  porque  esto  no  supone  que 
ella  está  separada  de  su  señor  6  barón,  antes  bien  que  le  repre- 
senta. 

Un  marido  puede  del  mismo  modo  hacer  un  legado  6  su  muger 
por  testamento;  pues  este  legado  no  puede  tener  efecto  sino  cuan- 
do la  eouverture  cesa  por  la  muerte  del  marido  (Co.  Litt.  112).  El 
marido  está  obligado  por  la  ley  á  proveer  á  su  muger  de  todo  lo 
que  le  es  necesario,  como  lo  hace  para  él  mismo;  y  si  ella  contrae 
deudas  para  procurarse  ese  necesario,  está  obligado  á  pagarlas. 
(Saik.  118).    Pero  no  está  obligado  (I  Sid.  120;  sino  á  lo  nece- 


(*)  Cualquiera  que  pueda  ser  el  origen  deltérmino/¿m6C0per¿,puede  que 
la  relación  de  su  significación  con  la  de  la  palabra  latina  nuptia  merezca 
ser  tomada  en  cuenta;  pues  nupta  es  derivado  de  nubendo,  lo  que  viene  á 
ser  lo  mismo  que  tegmao-,  porque  los  Romanos  tenían  tal  consideración 
por  la  modestia  de  la  novia,  en  esta  delicada  circunstancia,  que  ella  era 
conducida  á  la  habitación  de  su  maride  cubierta  de  un  velo. 

(t)  Sin  embargo  el  marido  puede  donar  á  la  muger,  por  medio  de  de- 
positarios, de  fideicomisarios  (Harg,  Co.  Litt.  30) ;  puede  también 
renunciar  6  su  favor  á  una  posesión  en  copyhdd  (4,  Co,  29.). 
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aario  (*).  Si  la  muger  deja  á  su  marido  y  vive  con  otro  hombre, 
el  marido  ya  no  es  responsable,  ni  aun  para  lo  necesario  [Stra. 
647],  á  menos  que  la  persona  encargada  de  proveer  á  este  necesa- 
rio no  esté  bien  informada  de  su  ovación.  [I.  Lev.  5].  Si  la  mu- 
ger ha  contraído  deudas  antes  de  casarse,  el  marido  está  obligado  í 
pagarlas  después  del  matrimonio  [3.  Mod.  186]  puesto  que  al  to- 
marla por  muger,  ha  cargado  con  todos  los  de  las  circunstancias  en 
que  ella  se  encontraba  [t].  Si  la  muger  es  atacada  en  su  persona  o 
en  su  propiedad,  no  puede  formar  una  demanda  de  reparación,  bí 
no  con  el  concurso  de  su  marido,  y  á  nombre  del  marido  al  mismo 
tiempo  que  á  su  nombre  (Salk.  119.  Boíl.  Abr.  347.). 

Del  mismo  modo  no  se  la  puede  perseguir  sin  hacer  la  persecusion 
común  al  marido  (t).  Hay  sin  embargo  un  caso  en  que  la  muger 
puede  perseguir  y  ser  perseguida  como  si  fuese  sola,  á  saber  cuan- 
el  marido  ha  renunciado  á  la  Inglaterra,  ó  que  ha  sido  desterrado 
de  ella  (Co.Litt.  1 33);  pues  que  entonces,  el  está  muerto  legalmen- 
te  (**);  y    puesto  que  él  no   puede  ya  ni  defender  ni  perseguir 


(*)  Lo  necesario  es  determinado  por  un  juez  en  proporción  del  ran- 
go y  de  la  posición  del  marido,  Lord.  Keoyon  ha  sostenido  en  la  corte  de 
nmprius.  que  cuando  un  marido  ha  prevenido  á  un  comerciante,  de  que 
no  entregase  nada  á  su  muger  ei  eáta  no  lo  pagaba  al  contado,  este  comer- 
ciante no  puede  luego  perseguir  al  marido,  ni  aun  i>or  los  objetos  nece- 
sarios á  la  muger. 

(t)  Sin  embargo,  si  la  muger  muere  antes  que  él,  no  está  obligado,  ni 
aun  heredando  de  ella  una  gran  fortuna,  á  pagar  las  deudas  contratadas 
por  ella  antes  del  matrimonio;  no  ettá  obligado  á  ello  ni  por  la  ley  común 
ni  por  la  corte  de  equidad)  á  menos  que  no  quede  alguna  parte  de  su  pro- 
piedad personal  de  la  que  no  haya  tomado  posesión  antes  de  que  ella 
muriese;  en  este  caso,  debe  cobrarse  de  ella,  como  administrador,  y  res- 
ponde, hasta  en  junta  de  acreedores,  de  las  deudas  hechas  por  su  muger 
dum  ¿ola,  y  no  pagadas  durante  la  couverture  (I.  P.  Wms.  468. 

(í)  Bro.  Error.  173.— I  León  312—1  Sid.  120.  Atf  era  de  uso  en  los 
tribunales  de  Atenas  (Pot.  Antfg.  L.  1,  cap.  21). 

(**)  Se  ha  estendido  este  principio  á  los  casos  que  han  parecido  análo- 
gos á  aquellos  en  que  el  mando  era  legal  mente  considerado  como  muer* 
to;  por  ejemplo,  cuando  una  muger  está  separada  de  tu  marido,  y  que  le 
está  asegurada  una  pensión  por  un  acto  hecho  entre  elloe;  la  corto  del 
Banco  del  Bey  ha  decidido  vanas  veces,  que,  ei  la  muger,  en  igual  cr- 
cunrtancia,  contrae  deudas,  puede  ser  perseguida  como  una  muger  sola; 
I T.  B,  6.  Pero  habiendo  sido  después  debatido  un  caso  semejante  ante 
los  doce  jueces  reunidos,  su  juicio  unánime  pronunciado  por  lord  Ken- 
you  se  termina  por  esta  declaración:    "No  encontramos,  pues,  eu  lo»  li« 
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por  su  muger,  seria  irrazonable  que  no  quedase  para  ella  ningún 
medio  de  defenderse  6  de  obtener  reparación.  En  materia  crimi- 
nal, á  la  verdad,  la  muger  puede  ser  acusada  y  castigada  separa- 
damente; pues  que  el  matrimonio  solo  es  una  unión  civil;  pero  en 
un  proceso  cualquiera,  no  pueden  ser  admitidos  á  atestiguar,  el 
uno  en  pro  é  en  conara  del  otro;  porque  es  imposible  que  su  de- 
posición sea  imparcial,  y,  principalmente,  á  causa  de  la  unión  de 
dos  personas  en  una.  Pues  6Í  eran  admitidos  á  declarar  el  uno 
por  el  otro,  estarían  entonces  en  contradicción  con  esta  máxima 
de  la  ley,  nemoin  propia  causa  testis  esse  debet;  y  si  ellos  declarasen 
el  uno  contra  el  otro,  estarían  en  contradicción  con  esta  otra  máxi- 
ma, nemo  tmetur  se  ipsum  acusare»  Pero  si  la  ofensa  vá  directa- 
mente contra  la  persona  de  la  muger,  hay  comunmente  escepcion 
á  la  regla.  Por  esta  razón  el  estatuto  3  Enr.  VII.  cap.  2;  trae 
que  en  el  caso  en  que  una  muger  haya  sido  arrebatada  á  pesar  de 
ella  y  forzada  á  casarse  con  el  raptor,  puede  deponer  contra  este 
marido  para  convencerle  de  crimen  de  felonía.  Pues,  en  este  ca- 
so, no  puede  propiamente  ser  considerada  como  su  mguer,  pues- 
to que  la  condición  principal,  la  de  su  consentimiento,  falta  en 
su  matrimonio.  A  mas,  otra  máxima  legal,  es  que  un  hombre  no 
puede  sacar  ventaja  de  sus  propias  faltas;  que  es  lo  que  aqui  haría 
el  raptor,  si  obligando  á  una  muger  a  casarse  con  el,  podia 
impedirla  de  deponer  acerca  de  un  hecho  cuyo  solo  testigo  puede 
ser  que  sea  ella. 

En  derecho  romano,  el  marido  y  la  muger  son  considerados 
como  dos  personas  distintas,  y  pueden  tener  separados  los  bienes 
tener  compromisos,  créditos,  deudas,  y  recursos  que  seguir  sepa- 


raros, autoridades  que  establezcan  que  un  hombre  y  su  muger  puedan, 
"por  una  convención  entre  ellos,  cambiar  sus  capacidades  y  caracteres 
"asignados  por  la  ley,  6  que  un*  esposa  puede  ser  perseguida  como  una 
"muger  sola,  mientras  que  la  relación  de  matrimonio  subsista,  y  que  el 
wmarido  y  la  muger  vivan  en  ese  reino." 

Si  un  marido  echa  su  muger  fuera  de  su  casa,  está  obligado  con  los  co- 
merciantes á  pagar  las  cosas  necesarias  que  den  á  su  muger  pero  no 
si  ella  ha  dejado  al  marido,  aun  cuando  estos  comerciantes  no  tengan 
conocimiento  de  ello.  Ellos  no  pueden  perseguir  al  marido  por  razón 
de  estas  provisiones  de  objetos  necef arios  para  su  muger,  si  el  marido 
ha  asignado  por  un  acto  á  su  muger,  una  pensión  alimenticia  y  que  el 
la  pague.  I  Lord.  Baym.  444* 
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redámente.  Es  por  esta  razón  que  en  nuestras  cortes  eclesiásti- 
cas, una  muger  puede  entablar  una  demanda  6  defenderse  de  ella 
sin  el  concurso  he  su' marido. 

Pero  aunque  la  Ley  inglesa  considera  en  general  al  marido  y  á 
la  muger  como  una  sola  persona,  hay  sinembargo  casos  en  que  la 
muger  está  considerada  separadamente,  como  inferior  y  obrando 
por  impulso  de  su  marido.  Por  esta  razón  todas  las  convenciones, 
todos  los  actos  hechos  por  ella,  mientras  está  en  poder  de  su 
marido,  son  nulos,  á  menos  que  no  sea  por  enagenacion  de  bienes 
por  acuerdo  judicial,  6  que  no  se  trate  de  actos  públicos  semejan- 
tes; en  cuyos  casos  debe  ser  interrogada  sola  y  en  particular, 
para  que  se  sepa  si  el  acto  es  voluntario  de  su  parte.  Ella  no 
puede  legar  tierras  por  testamento  á  su  marido,  sino  en  circuns- 
tancias especiales;  pues  que  debe  suponer  siempre  que  ella  estaba 
dependiendo  de  la  voluntad  de  su  marido,  cuando  hacia  este  tes- 
tamento. Si  ella  se  hace  culpable  de  ciertos  crímenes  de  felonía 
ú  otros  menos  graves,  porque  ha  sido  obligada  á  ellos  por  su 
marido,  la  ley  la  escusa,  (*);  pero  esta  indulgencia  no  se  estiende 
hasta  los  crímenes  de  trahicion  6  de  asesinato. 

El  marido  podia  también,  según  una  antigua  ley,  dar  á  su 
mujer  una  corrección  moderada.  Gomo  el  es  responsable  de  las 
acciones  de  su  mujer,  la  ley  juzgaba  razonable  confiarle  el  poder  de 
reprimirla  por  un  castigo  doméstico  con  moderación,  como  es 
permitido  á  un  hombre  de  hacerlo  respecto  á  sus  aprendices  y  á 
sus  hijos,  por  los  cuales  el  amo  6  el  padrees  también  responsable 
en  ciertos  casos.  Pero  este  derecho  de  inflijir  una  corrección 
estaba  fijado  en  límites  razonables;  y  era  prohibido  al  marido  el 
usar  la  violencia  con  su  muger  alíter  quam  od  virum.  ex  causa  re- 
giminis  et  eastigationes  uxoris  suos,  licite  et  rationabiliter  pertinet, 
(F.  N.  B.80)  La  ley  civil  daba  al  marido  la  misma  autoridad 
sobre  su  muger,  6  aun  mas  estensa;  ella  le  permitía  flagelUs  et 
fustibm  acriter  verberare  uxoren,  para  ciertas  faltas;  y  para  otras 
solamente  modieam  castigationem  adhibere  [Nov.  117  c.  4.]    Pero 


(*)    Puede  que  la  ley  no  escuse  á  la  muger  por  los  crimines  inferiores 
&  la  felonía. 
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entre  nosotros,  bajo  el  reinado  mas  político  de  Carlos  2?,  se  co- 
menzó á  poner  en  duda  este  poder  de  corrección;  y  una  muger 
puede  hoy  obtener  que  le  sea  asegurada  la  paz,  por  cauciones  de 
parte  de  su  marido,  y  lo  mismo  á  un  marido  de  la  parte  de  su 
muger.  Sin  embargo  las  gentes  de  la  clase  baja,  siempre  muy 
afecta  á  la  antigua  ley  común,  continúan  reclamando  su  antiguo 
derecho  y  egerciéndolo  y  las  cortes  de  justicia  permiten  aun  á  un 
marido  privar  á  su  muger  de  la  libertad,  en  el  caso  de  una  con- 
ducta demasiado  licenciosa. 

Tales  son  los  principales  efectos  legales  del  matrimonio,  mien- 
tras que  la  muger  está  en  poder  del  marido. 

Se  ha  podido  observar  que  aun  las  disposiciones  que  rehusan 
á  la  muger  ciertos  poderes  6  capacidades  tienen,  la  mayor  parte, 
por  objeto  su  ventaja  y  su  defensa.  Tanto  son  los  cuidados  de  las 
leyes  inglesas  con  las  mugeres. 

§  IV  Respecto  del  matrimonio  y  de  su  celebración,  el  Dr. 
Vélez  Sarsfield,  enlano'a  transcrita,  hace  un  alto  elojio  de  la  inte- 
rtsante  discusión  mantenida  en  la  Revista  de  WoUowski  por  tres 
eminentes  jurisconsultos. 

Al  transcribir  la  traducción  del  escrito  de  Duverjier,  sobre  la 
no  retroactividad  de  las  leyes  (*),  prometimos  traducir  íntegros  todos 
los  artículos  de  Revistas  que  el  Dr.  Velez  Sarsfield  citara,  y  en  este 
caso,  apesar  de  su  estension,  creemos  deber  hacerlo,  por  los  mismos 
motivos  que  entonces  dimos. 

Esta  interesante  discusión  empezó  en  el  tomo  26  de  la  Revista  de 
Legislación  y  Jurisprudencia,  publicada  bajo  la  dirección  de  M. 
WoUowski,  correspondiente  al  año  de  1856,  tomo  2,  con  el  artículo 
de  G.  Bressolles,  profesor  suplente  de  la  Facultad  de  Derecho  de 
Tolosa,  que  se  encuentra  en  la  página  149  de  ese  tomo,  y  es  como 
sigue: 

La  neyativa  hecha  por  uno  de  los  dos  esposos  católicos  de  proceder 
á  la  celebración  religiosa  de  su  matrimonio  después  de  dado  el 


(*)    Concordancias  del  Código  Civil  Arjentino,  tomo  1  pág.  52, 
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consentimiento  delante  el  oficial  ¿el  Estado  Civil,  se  opone  en 
algún  modo  ala  validéis  del  lazo  civil*  (*) 

La  completa  secularización  de  nuestras  leyes  civiles  es  uno  de 
sus  caracteres  mas  salientes.  Es  preciso  entender  por  esto,  que 
á  los  ojos  del  Lejislador  moderno,  todos  los  ciudadanos  franceses 
cualquiera  que  sea  su  creencia  religiosa,  tienen  igual  aptitud  para 
participar  del  goce  y  del  ejercicio  de  los  derechos  civiles,  confor- 
mándose á  las  prescripciones  y  condiciones  de  la  ley  civil*  He 
aqui  en  su  mas  simple  enunciación,  el  principio,  cuya  trascenden- 
cia hoy  queremos  medir,  bajo  un  aspecto  que,  al  menos  en 
nuestro  sentir,  no  ha  sido  aun  estudiado. 

El  matrimonio  es  tal  vez,  el  acto  de  la  vida  social  á  propósito 
del  cual  la  separación  del  derecho  civil  y  de  las  creencias  religio- 
sas, ha  sido  mas  á  menudo  invocada,  después  de  la  Bevolucion, 
para  sacar  de  ella  consecuencias  muy  graves,  pero  que  no  siempre 
son  muy  razonables.  No  tenemos  el  proyecto  de  examinarlas 
todas  en  este  momento  y  mostrar  notoriamente  de  cuantos 
errores  jurídicos  ha  sido  causa  esta  opinión,  erigida  casi  en 
dogma,  que,  en  el  espíritu  del  Código  Civil,  el  matrimonio  no  es 
mas  que  un  contrato  civil  propiamente  dicho,  como  si  el  senado 
pudiese  cambiar  la  naturaleza  de  las  cosas  (L,  2.  fF  de  usuf. 
car.  rer.)  (t) 

Contestamos,  antes  de  todo,  lo  que  ha  hecho  el  legislador  res- 
pecto ó  la  celebración  religiosa  del  matrimonio.  Por  una  parte, 
tenia  incontestablemente  el  poder  de  hacer  depender  la  validez  del 
matrimonio  civil  de  ia  celebración  religiosa  delante  el  ministro 
del  culto  ó  de  los  cultos  á  los  cuales  pudieran  pertenecer  los  espo- 
sos: habría  también  debido  usar  de  el  para  evitar  precisamente 
que  se  habituaran  i  asemejar  el  matrimonio  i  un  contrato  de  inte- 


(*)  La  cuestión  tratada  por  nuestro  honorable  colaborador  M.  Breao 
lles  es  muy  delicada  y  vacilaremos  en  seguir  la  solución  que  adopta,  pero 
creemos  útil  que  esta  dificultad  sea  sometida  á  un  debate  serio  y  el  trabajo 
que  publicamos  abre  la  cuestión  de  una  manera  feliz,  (notadelaredaccion) 

(t)  Matrimonium,  in  quantum  est  officium  naturoe  statuitur  yuré  na- 
turaíi;  in  quatum  est  officium  comunitatis(  statuitur  jure  civil  i,  in  quam 
tum  est  sacramentum,  statuitur  jure  divino  (D.  thom.  in  sentent,  distint 
84,  quest,  1,  art  1 .) 


* 
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res  ordinario  de  dinero.  A  la  verdad,  es  cierto  que  no  ejerció  este 
derecho»  7  sin  embargo  basta  en  regla  ordinaria  pero  es  indispen  a- 
ble  que  el  Oficial  del  Estado  Civil  haya  unido,  en  nombre  de  la  ley, 
los  individuos  que  libre  7  voluntariamente  han  consentido  delante 
de  ól,  para  que  su  comercio  sea  legítimo  7  produzca  los  efectos 
civiles  tanto  respecto  á  él  como  respecto  á  los  hijos  que  de  el  sal- 
gan. Por  otra  parte  si  la  ley  civil  pudo,  sin  herir  el  principio  de 
la  secularización,  exigir  la  celebración  religiosa  como  condición  de 
la  validez  civil  del  matrimonio,  no  habría  podido,  al  contrario  pro- 
hibir esa  celebración,  sin  hacer  violencia  á  la  fe  de  los  Ciudadanos. 
Asi  á  pesar  de  la  declaración  del  art.  7  de  la  Constitución  de  3  de 
Setiembre  de  1792,  á  pesar  de  las  formas  especiales  de  celebración 
civil  establecidas,  sea  por  la  ley  de  20  de  Setiembre  de  1792,  sea  por 
el  Código  Civil,  el  legislador  se  ha  limitado  (ley  de  18  germinal,  ano 
X,  art.  54.  C.  pen.,  art.  199  7  200)  á  prohibir  á  los  ministros  del 
Cuito  proceder  á  las  ceremonias  religiosas  da  un  matrimonio, 
sin  que  les  hubiese  sido  justificado  por  una  acta  de  matrimonio,  anti- 
cipadamente recibida  por  el  Oficial  del  Estado  Civil.  Después  de 
esto,  si  el  matrimonio  civil  á  los  ojos  de  la  ley  es  válido,  hecha  abe* 
tracción  de  toda  celebración  religiosa,  es  también  permitido  por 
esta  misma  ley,  á  los  esposos  cuya  conciencia  no  se  tranquiliza 
fácilmente,  y  especialmente  á  los  católicos,  para  los  cuales  todo  tita- 
trimonio  no  celebrado  ante  la  Iglesia  es  un  concubinato,  añadir  á  la 
celebración  civil  la  bendición  nupcial.  El  art.  7,  tit.  X  de  la  ley 
de  20  de  Setiembre  lo  dice  en  todas  sus  letras. 

En  este  estado  de  cosas  ¿que  pensar  del  caso  siguiente  que  ya 
se  ha  presentado  y  que  puede  amenudo  reproducirse? 

Dos  esposos  católicos  se  han  casado  delante  el  Oficial  del  Estado 
civil;  pero  una  vez  celebrado  asi  el  contrato,  uno  de  los  esposos 
reusa  proceder  á  la  celebración  religiosa;  cuales  son  los  derechos 
del  otro  esposo  que  reclama  esta  celebración? 

Asi  sentada  la  cuestión  puede  no  parecer  dudosa  á  algunos  espí- 
ritus precipitados,  que,  partiendo  de  la  idea  del  contrato  puramente 
civil  del  matrimonio  y  de  las  disposiciones  arriba  enunciadas  de  las 
leyes  de  germinal  año  X  y  del  Código  penal,  pensarán  que  siendo 
del  todo  indiferente  al  legislador  civil  la  celebraron  religiosa,  im- 
porta poco  para  la  validez  y  estabilidad  del  lazo  civil.    El  esposo 
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recalcitrante,  cualquiera  que  sea  la  perfidia  con  la  que  olvida  las 
promesas  7  las  protestas  religiosas  que  ha  hecho  antes  de  su  unión 
civil,  y  para  llegar  á  ella,  podrá  reclamar  sus  derechos  conyugales  y 
su  cónyuge  deberá  ceder  ante  la  fuerza  pública  que,  si  hay  necesi- 
dad será  exigida. 

Otros  menos  radicales  y  teniendo  mas  en  cuenta  la  libertad  de 
conciencia  consagrada  por  nuestras  leyes  constitucionales,  asi  como 
la  tolerancia  formal  délas  ceromonias religiosas,  mientras  que  eUas 
no  precedan  al  matrimonio  civil,  podrán  ver  en  la  negativa  de 
uno  de  los  esposos  un  motivo  para  que  el  otro,  pida  la  separación 
de  bienes,  como  si  recibiese  de  su  cónyuge  una  injuria  grave  a) 
primero  puesto  que  se  trata  nada  menos  que  de  hacerle  sacrificar 
los  derechos  sagrados  de  su  conciencia  y  los  deberes  que  su  fe  le 
impone. 

Nuestro  sabio  maestro,  hoy  nuestro  honorable  colega  el  señor 
Delpech,  cuya  opinión  estamos  autorizados  pura  citar  tuvo  que 
pronunciarse,  como  jurisconsulto, en  una  cuestión  igual,  y  su  dicta- 
men ha  sido  que  el  matrimonio  civil  debía  ser  anulado  cuando  uno 
de  los  esposos  católicos  rehusara  de  practicar  celebración  religiosa. 
Su  opinión  es  aun  la  misma  (*) 

El  creer  que  entre  personas  para  las  cuales  el  matrimonio  no 
celebrado  ante  la  Iglesia,  solo  es  un  comercio  criminal,  el  consen- 
timiento para  el  matrimonio  civil  siempre  se  dá  bajo  la  condición 
virtual,  sustancial,  de  que  le  seguirá  la  celebración  religiosa;  de 
manera  que  hasta  aquí  solo  puede  verse  un  consentimiento  imper- 
fecto, cuyo  valor  se  desvanece  cuando  no  se  realiza  la  condición. 
Esta  opinión  parece  evidente  á  nuestro  sabio  colega,  en  el  caso  de 
que  el  matrimonio  no  ha  sido  consumado,  y  las  mas  altas  conside- 
raciones de  orden  público  se  la  hacen  estender  al  caso  en  que  haya 
tenido  lugar  la  consumación. 


(*)  Esta  cuestión  encontrará  su  lugar  en  la  notable  obra  que  M.  Del- 
pech, se  propone  publicar,  y  en  la  cual  se  encontrará  el  fruto  de  su  larga 
y  célebre  enseñanza.  Las  bondadosos  comunicaciones  que  hemos  recibido 
de  las  partee  que  están  acabada*,  no  nos  permiten  dudar  de  que  este  tra- 
bajo ha  de  producir  en  el  mundo  científico  una  verdadera  sensación* 
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Entre  estos  diversos  pareceres,  cual  adoptaremos?  Ni  el  uno 
ni  el  otro,  de  un  modo  absoluto;  pues  que  nos  parecen  pecar  prin- 
cipalmente en  que  no  encierran  en  sus  límites  legítimos  las  proposi- 
ciones, en  abstracto  verdaderas,  que  cada  uno  de  ellos  toma  como 
punto  de  partida. 

Sentado  esto,  recordemos  algunos  principios  sobre  la  valides 
del  consentimiento  al  matrimonio  en  general:  1.  °  Es  por  las  cir- 
cunstancias que  han  rodeado  este  consentimiento,  cuando  ha  sido 
dado,  que  debe  ser  apreciado,  y  no  por  los  hechos  que  han  po- 
dido seguirle:  2.  °  Para  que  el  matrimonio  civil  sea  válido 
es  preciso  que  el  consentimiento  dado  ante  el  Oficial  del  Estado 
Civil  no  esté  inficionado  de  error:  3.  °  Aun  cuando  el  error  sobre 
las  solas  cualidades  personales,  sociales  ó  morales  no  lleva  consigo 
ordinariamente  la  nulidad  del  matrimonio  que  ha  sido  la  conse- 
cuencia de  ¿1  creemos  q'  estraordinariamente  y  cuando  está  clara- 
mente probado  que  la  existencia  de  estas  cualidades  ha  sido  la 
causa  determinante  del  contrato,  6  bien  que  ellos  forman  la  sus- 
tancia de  él,  el  error  á  este  respecto  puede  traer  en  ciertos  casos 
la  anulación  del  matrimonio:  4.  °  El  consentimiento  debe  estar 
exentono  solo  de  vicios  internos,  tales  como  violencias,  errores 
etc;  sino  que  debe  ser  dado  pura  y  simplemente  al  Oficial  del  Esta- 
do Civil;  cualquier  consentimiento  condicional  no  seria  admisible 
y  si  por  un  imposible  se  encontrase  un  alcalde  que  se  contentase 
con  un  tal  consentimiento  bajo  condición  ya  suspensiva,  ya  reso- 
lutoria, los  esposos  no  nos  parecerían  válidamente  unidos  á  menos 
que  no  hubiese  renuncia  espresa  6  tácita  por  la  cohabitación  á  la 
condición  estipulada. 

Dicho  esto,  donde  está  verdaderamente  el  punto  de  la  dificultad 
en  la  cuestión  propuesta?  La  aproximación  6  la  comparación  de 
dos  opiniones  estremas  vá  á  indicárnoslo* 

La  una  mantiene  el  matrimonio  por  que,  dice,  el  consentimiento 
es  civilmente  perfecto,  atendido  que  la  ley  es  neutra  respecto  de  la 
celebración  religiosa.  La  otra  lo  anula,  porque  el  consentimiento  es- 
tá viciado  en  su  sustancia,  y  que  si  el  esposo  reclamante  hubiese 
pensado  que  su  futuro  cónyuge  no  quisiera  consentir  delante  el  sa- 
cerdote, no  habría  él  consentido  delante  del  mairc. 

Es,  pues,  en  definitiva  una  cuestión  de  integridad  de  consentí- 
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mentó  lo  que  se  trata  de  sentar  y  no  otra  cosa.  Consideremos, 
con  estas  reglas  la  situación  de  los  esposos  en  el  caso  propuesto  y 
juzguemos  la  integridad  del  consentimiento  civil  del  que  reclama 
la  celebración  religiosa. 

De  un  lado  nosotros  consentimos  voluntariamente  á  todas  las 
condiciones  que  demostrarán  lo  que  es  enfadoso,  que  uno  de  los 
esposos  reclamando  el  cumplimiento  de  un  deber  de  conciencia 
encuentre  un  obstáculo  insuperable  en  la  mala  voluntad  de  su  cón- 
yuge y  esté  ligado  á  él  á  los  ojos  de  la  ley  civil,  hasta  «1  punto  de 
no  poderle  dejar;  pero  si  él  le  ha  querido  cuando  su  matrimonio 
civil,  debe  llevar  la  perturbación  en  todas  las  relaciones  jurídicas 
que  han  nacido  por  ocasión  de  su  matrimonio? 

Nuestra  primera  regla  de  mas  arriba,  parece  oponerse.  Por 
otro  lado,  nosotros  reconocemos  de  buen  grado  que  el  matrimonio 
civil  lo  es  todo  á  los  ojos  de  la  ley,  pero  con  esta  restricción,  que 
si  se  probase  que  el  consentimiento  no  ha  sido  libremente  dado, 
que  hubiese  sido  positivamente  rehusado,  si  se  hubiese  podido 
preveer  la  resistencia  del  cónyuge,  este  esposo  recalcitrante  no  po- 
drá servirse  de  su  fraude  como  un  medio  para  mantener  el  matri- 
monio contra  el  que  ha  engañado.  Las  otras  reglas  arriba  recorda- 
das tampoco  lo  permiten. 

Teníamos,  pues,  razón  al  decir  que  cada  una  de  las  proposiciones 
estremas  que  se  pueden  proponer  en  la  cuestión,  tiene  algo  de  fun- 
dada; pero  se  trata  de  definir  exactamente  la  esfera  en  la  que 
deben  moverse. 

A  este  efecto  es  preciso  descender  de  las  alturas  de  la  teoría  á 
la  realidad  de  la  práctica,  y  cambiar  en  cuestión  de  hecho  lo  que  la 
doctrina  tendería  á  considerar  solo  como  una  cuestión  de  alta  mo- 
ral 6  de  sentimiento. 

El  Juez  examinará  si  el  esposo  que  se  queja  de  la  negativa  del 
otro,  habría  dado  6  nó  su  consentimiento  civil,  si  hubiera  previsto 
esta  negativa. 

Si  hay  negativa,  debe  anularse  el  matrimonio  civil,  á  menos  que 
no  haya  habido  renuncia  de  la  condición,  por  ejemplo,  que  haya 
sido  consumado;  en  el  caso  contrario,  debe  ser  mantenido. 

Espliquemos  estas  proposiciones: 

Anulación  del  patrimonio  civil,  cuando  es  cierto  que  el  esposo 
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demandante  no  habría  consentido  en  el  matrimonio  si  hubiese 
previsto  la  negativa  á  la  celebración  religiosa:  esta  certidumbre  se 
adquirirá,  cuando  por  ejemplo,  se  tratara  del  matrimonio  de  una  jo- 
ven educada  en  medio  délos  sentimientos  de  piedad  nada  equívocos 
en  lo  que  á  ella  conciernen  y  de  los  que  sus  padres  participan;  han 
manifestado  muchas  veces,  los  unos  y  los  otros,  el  proyecto  de  no 
tener  por  marido,  ni  por  yerno,  mas  que  un  hombre  que  tenga  los 
miemos  sentimientos;  han  hecho  conocer  sus  intenciones  al  futuro, 
quien  no  solamente  las  ha  aprobado,  si  no  que  durante  su  tiempo 
de  prueba,  ha  hecho  demostraciones  exteriores  de  religión  capaces 
de  engañar  á  la  familia. 

El  contrato  de  matrimonio  contiene  la  promesa  de  hacer  ben- 
decir la  unión  ante  la  Iglesia,  etc. 

Luego,  en  un  caso  semejante,  ne  es  evidente  que  si  este  esposo 
hipócrita,  arrojando  la  máscara,  se  hiciera  conocer  tal  cual  es  des* 
pues  de  la  celebración  civil  del  matrimonio,  no  es  ya  el  mismo  que 
el  con  quien  su  mujer  ha  querido  casarse?  Y  aunque  el  error  no 
es  mas  que  sobre  una  cualidad  personal,  la  cualidad  religiosa,  no 
resulta  por  las  circunstancias  que  se  ha  querido  hacer  de  ella  una 
condición  sustancial  del  consentimiento?  Y  si  el  matrimonio  no 
ha  sido  consumado,  si  la  hija  engañada  se  ha  opuesto  á  la  cohabi- 
tación, no  hay  en  esto  una  especie  de  retención  de  voluntad  que 
protesta  contra  la  legación  del  consentimiento  dado?  Hay  una 
diferencia  notable  entre  las  condiciones  ordinarias  que  estarían 
opuestas  á  un  consentimiento  de  matrimonio  y  la  que,  en  la  hipó- 
tesis actual,  nos  parece  que  ha  sido  esencialmente  comprendida  en 
él, para  las  primeras  en  efecto,8upongamos  que  el  contrato  de  matri- 
monio hecho  por  notario,  espresa  formalmente  unirse,  si  el  maire 
llega  de  África;  si  á  pesar  de  esto,  los  esposos  dan,  ante  el  alcalde 
un  consentimiento  puro  y  simple,  no  serán  admitidos  á  pretender 
que  su  consentimiento  era  imperfecto,  y  se  deberá  ver  en  su  len- 
guaje puro  y  sencillo,  el  único  que  puede  admitir  el  Oficial  Ovil, 
una  renuncia  á  la  condición  antes  estipulada.  Aquí  por  el  contra- 
rio, el  consentimiento  puro  y  simple  no  puede  llevar  consigo  pre- 
sunción de  renuncia  á  la  celebración  religiosa;  1.  °  Porque  el 
matrimonio  civil  es  el  preliminar  indispensable  del  matrimonio  por 
pnte  la  Iglesip;  2.  °  porque  la  libertad  de  conciencia,  garantida  & 
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los  católicos  prueba  que  la  misma  ley  civil  reconoce  la  creencia  por 
la  cual  se  advierte  al  que  da  su  consentimiento  civil,  que  se  acuer- 
de que  esto  no  basta  para  el  matrimonio,  7  que  no  es  mas  que  el 
principio  del  acto. 

Luego  justo  es  decir,  que  en  circunstancias  precedentes  7  ana- 
logas,  el  consentimiento  civil  no  es  perfecto;  seria  preciso  desde 
luego  otra  cosa  que  simples  inducciones  doctrinales  mas  6  menos 
arbitrarias,  seria  preciso  un  texto  formal  para  mantener  semejante 
matrimonio. 

Sin  embargo,  nosotros  veríamos  en  la  cohabitación  mas  6  menos 
prolongada,  en  la  consumación  del  matrimonio  declarada  7  exenta 
de  violencia,  una  verdadera  renuncia  de  la  condición,  puesta  an- 
tes, de  una  manera  virtual;  al  matrimonio  civil.  Nacen  demasia- 
dos derechos  por  ocasión  de  una  unión  tal  para  decidir  otra 
cosa. 

Es  la  primera  hipótesis,  la  que  por  la  cual  es  cierto  que  no  ha* 
bria  sido  dado  el  consentimiento  si  se  hubiese  podido  preveer  la 
negativa. 

En  el  caso  contrario,  es  decir,  cuando  no  se  tendrá  esta  certi- 
dumbre, creemos  que  el  matrimonio  civil  deberá  ser  mantenido 
á  pesar  de  la  celebración  religiosa.  Asi,  por  ejemplo,  son  dos  es- 
posos católicos  por  su  bautismo,  es  verdad;  pero  que  por  una  fe- 
tal indiferencia,  han  dejado  oscurecer  para  ellos  las  verdades  reli- 
giosas. Su  vida  es  la  de  honradas  gentes,  si  se  quiere,  pero  sola- 
mente de  honrados  paganos.  Qu¿  les  importa!  para  ellos,  el  ma- 
trimonio es  una  formalidad  útil  á  lo  mas  para  asegurar  á  sus  hijos 
una  filiación  cierta,  con  los  derechos,  por  la  ley,  inherentes  á  la 
legitimidad;  formalidad  buena  solamente  para  satisfacer  á  las  eos* 
tambres  7  consideraciones  sociales.  Claro  está,  que  en  el  momento 
en  que  contratan,  es  con  plena  libertad  7  sin  ninguna  preocupa- 
ción religiosa  que  dan  el  consentimiento  ante  el  Oficial  Civil.  Mas 
tarde  uno  de  los  esposos  convertido  á  sentimientos  mejores,  no 
puede  ni  quiere  contentarse  con  la  consagración  civil;  ¿podrá  decir 
que  no  ha  podido  prescribir  contra  sn  deber  7  que  su  consenti- 
miento, al  matrimonio  solamente  civil,  ha  sido  necesariamente  con- 
dicional, 7  lo  ha  sido  aun  á  pesar  suyo?  Evidentemente  no,  7  el 
matrimonio  debe  ser  mantenido,  porque  los  sucesos  posteriores  no 
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pueden  obrar  sobre  un  acto  que,  á  los  ojos  de  la  ley  civil,  ha  sido 
perfecto  desde  su  principio;  pues  nada  establece  que,  en  la  inten- 
ción de  las  partes,  cuando  se  han  unido  civilmente,  estuviese  la 
bendición  nupcial  como  condición  sustancial  de  su  consentimiento. 
Seria  por  demás  singular  que  después  de  muchos  años  de  matri- 
monio, el  esposo,  acordándose  á  propósito  de  su  acta  de  bautismo 
pudiese  quitar  á  sus  hijos  la  cualidad  de  hijos  legítimos,  á  su  es- 
poso y  á  los  terceros  los  derechos  resultantes  de  un  matrimonio 
contratado  con  conocimiento  de  causa,  sancionado  á  mas,  por 
la  ley. 

Se  dirá  que  la  situación  del  esposo  de  conciencia  estrecha,  que 
no  podrá  conformarse  con  las  obligaciones  conyugales,  sino  vio- 
lando las  leyes  sagradas  de  su  fé  y  arrostrando  sus  anatemas,  será 
una  posición  inmoral  é  insoportable?  Convenimos  en  ello  y  asi  no 
queremos  que  el  esposo  recalcitrante  pueda  entonces  oprimir  á  su 
cónyuge;  aplicaremos  á  esta  hipótesis  la  opinión  mixta  mas  arriba 
recordada,  y  que,  inadmisible  cuando  se  la  quiere  estender  á  todos 
los  ramos  de  la  cuestión,  es  solamente  aceptable  como  remedio  á 
una  tal  violencia  moral;  se  podrá  ver  según  nosotros,  en  la  negati- 
va ala  celebración  religiosa  una  injuria  grave,  capaz  de  motivar  la 
separación  de  cuerpos  y  los  magistrados  no  dejarán  de  prestar  su 
apoyo  á  la  conciencia  colocada  en  semejante  perplegidad.  De  esta 
manera  todo  está  salvo,  tanto  como  puede  estarlo;  el  mal  está  re- 
parado, en  la  medida  que  los  actos  cumplidos  y  su  irrevocabiüdad 
permiten  que  lo  esto. 

Las  soluciones  que  preceden  podrán,  lo  comprendemos,  encon- 
trar vacilaciones,  dudas,  y  aun  oposiciones;— pero  estamos  conven- 
cidos, que  son  la  consecuencia  legítima  del  espíritu  de  nuestras 

leyes  sobre  el  matrimonio,  sin  que  ningún  texto  las  cantradiga  for- 
malmente. 

G.    BresoUes, 

Profesor  suplente  de  la  Facultad  de  Derecho  de  Toloza, 

A  ese  articulo,  contesta  Mu.  Thiebiet,  peofesob  de  la  Facui> 
tad  de  Desecho  de  Stbasbuboo,  en  él  tomo  27  de  la  misma 
Eevista  (tebceeo  bel  año  1846)  píguta  161,  con  el  siguiente 
arítculo: 
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<Sr.  Director  de  la  Revista. 

Strasburgo,  25  Setiembre  1846. 
Señor  Director: 

* 

V.  ha  publicado,  en  la  entrega  del  mes  de  Junio  último  de  su 
sabia  y  útil  recopilación  (pág.  129  y  sig.)  una  disertación  del 
señor  Bresolles  profesor  suplente  de  la  Facultad  de  Derecho  de 
Tolosa,  llena  de  interés,  en  la  cuestión  de  saber  si  la  negativa, 
opuesta  por  uno  de  los  dos  católicos  casados  civilmente,  á  recibir, 
en  seguida  en  la  Igleeifc  el  Sacramento  del  matrimonio,  puede 
tener  efectos  jurídicos  sobre  la  validez  del  vínculo  civil. 

La  cuestión  nace  de  la  hipótesis  siguiente: 

Es  preciso  suponer,  por  ejemplo,  que  un  católico  obtiene  la 
mano  de  una  muger  de  la  misma  comunión,  bajo  la  condición  es- 
presa ó  sobre  entendida  que  una  vez  celebrado  el  matrimonio 
civil  se  irá  á  la  Iglesia  á  recibir  la  bendición  nupcial.  Pero  al 
salir  de  la  mairie,  este  hombre  abusando  entonces  de  su  posición, 
habla  como  amo,  rehusa  el  sacramento,  y  con  el  Código  civil  en  la 
mano,  reclama  todos  los  derechos  que  esta  ley  le  confiere. 

¿Puede  hacerlo?  ó  bien  la  falta  del  matrimonio  religioso,  puede 
en  estas  circunstancias  ejercer  alguna  influencia,  en  la  validez  del 
matrimonio  civil? 

Vd.  ha  observado  con  mucha  razón,  en  una  nota,  señor  Director 
qne  la  cuestión  es  muy  delicada.  Si  sin  duda;  ella  puede  ser  una 
de  las  mas  graves,  de  las  mas  importantes,  y  de  las  mas  embara- 
zosas que  pueden  presentarse. 

Vd.  declara  en  seguida  que  vacilaría  en  seguir  la  solución  adop- 
tada por  M.  Bressolles,  quien,  el  mismo  reconoce  (pág.  158]  que 
sus  soluciones  podrán  encontrar  vacilaciones,  dudas  y  aun  oposi- 
ciones. 

Y  finalmente,  indicando  la  utilidad  de  un  debate  serio  sobre  esta 
dificultad,  Vd.  señala  el  trabajo  que  Vd.  ha  publicado,  como  abrien- 
do la  discusión  de  una  manera  brillante. 

Es  esta  invitación  la  que  acepto  y  vengo  á  levantar  el  guante* 

De  la  discusión  nace  la  luz.  Conviene  que  cada  uno  emita  libre- 
mente su  dictamen,  combatiendo  con  cortesia  las  opiniones  con- 


tf TTJLOI— CBLBBBACIOirDlfiL  MATEIMOKIO — CAP.  III,  AET.  IX     ílA 

toarías.    Y  después  la  jurisprudencia,  iluminada  por  las  piezas  del 
proceso,  concluirá  por  fallar  con  conocimiento  de  causa. 

Empiezo  desde  un  principio  señor  Director,  por  declarar  que 
participo  enteramente  de  las  afecciones  del  honorable  M.  Bresso- 
lies,  que  son  las  de  todo  hombre  de  bien  y,  como  él,  quisiera 
sinceramente  encontrar  un  medio  jurídico  de  proteger  á  la  muger 
de  conciencia  estrecha  contra  el  engaño  del  hombre  de  mala  fe. 

Pero  este  sentimiento  no  puede  tener  la  fuerza  de  hacer  doble- 
garse el  rigor  de  nuestra  legislación  civil. 

El  señor  Bressolles  es  bastante  ilustrado  para  haber  jamás  des- 
conocido la  separación  radical  establecida  entre  el  orden  civil  y 
el  orden  religioso  y  empieza  por  declararlo  francamente  [pág  149 
y  150].  Y  aun  dice  mas  adelante  [pág.  154]  que  el  matrimonio 
civil  es  el  todo  á  los  ojos  de  la  ley. 

En  efecto  el  Código  Civil,  aplicable  á  todos  los  ciudadanos  no 
se  preocupa  de  las  creencias  religiosas. 

Nuestra  legislación,  regenerada  por  la  revolución  de  1789»  está 
marcada  con  e6te  gran  principio  social  que  tiende  á  la  libertad  de 
cultos. 

El  artículo  7  del  título  2  de  la  primera  constitución  dada  á  la 
Francia  [Deide  3  á  14  de  Setiembre  1791]  decia  espresamente: 

"La  Ley  no  considera  al  matrimonio  sino  como  un  contrato 
civil.,, 

Este  principio  ha  sido  consignado  íntegramente  en  el  Código 
civiL 

Se  decía  en  el  proyecto  [libro  I,  tit.  V  del  Matrimonio:  Disposi- 
ciones Generales,  art.  1.] 

"La  Ley  solo  considera  el  matrimonio  bajo  sus  relaciones  civiles 
y  políticas  " 

Y  si  no  se  vuelve  á  encontrar  "esta  declaración  en  la  redacción 
definitiva  del  Código,  no  es  ciertamente  porque  ella  hubiese  sido 
rechazada;  es  por  el  contrario,  porque  se  ha  considerado,  ai  me 
atrevo  á  esplicarme  asi,  que  era  supérflua.  Así,  esta  preterición  es 
la  consagración  mas  elocuente  y  mas  enérgica  de  ella. 

He  aquí  como  nos  lo  enseña  uno  de  los  cuatro  redactores  del 

proyecto  del  Código  Civil,  el  señor  de  Maleville  [Anales  razonados 

de  la  discusión,  etc.  lib.  I,  tit.  V.  del  Matrimonio:  preámbulo). 
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"Este  título  principiaba,  en  nuestro  proyecto,  por  tres  artículos 
"que  la  sección  de  legislación  había  también  adoptado,  y  de  los 
"cuáles  el  primero  decia  que  la  ley  no  considera  al  matrimonio 
"sino  en  bus  relaciones  civiles  y  políticas. 

"La  primera  disposición  es  de  una  verdad  evidente.  Es  cierto, 
"que  en  un  país  que  protege  todas  las  religiones,  la  ley  no  puede 
"considerar  al  matrimonio  sino  en  sus  relaciones  civiles,  hecha 
"abstracción  de  los  ritos  religiosos:  y  por  esto  mismo  se  encontró 
"inútil  anunciarlo" 

Este  pensamiento  ha  de  tal  manera  precidido  á  la  redacción  del 
Código  Civil,  que  Napoleón  estaba  persuadido  de  ello,  y  lo  espre- 
saba aun  en  su  destierro  de  Santa  Elena. 

"El  matrimonio  [decia]  debe  ser  un  contrato  puramente  civil; 
"y  cuando  las  partes  han  comparecido  delante  un  magistrado,  y 
"que  en  presencia  de  testigos,  se  han  comprometido,  deben  ser 
"considerados  ^como  marido  y  muger.  Esto  es  lo  que  yo  he 
"hecho  en  Francia.  [*]  Si  ellos  quieren  pueden  en  seguida, 
"hacer  repetir  las  ceremonias  por  un  sacerdote.  Fué  siem- 
"pre  una  máxima,  que  las  ceremonias  religiosas  no  deben  estar 
'ajamas  encima  de  las  leyes  (Napoleón  desterrado  en  Santa 
"Helena  por  B.  E.  OMéara;  l.«  parte.  7  de  Junio  1816;  tit.  1, 
pag.  50). 

Napoleón  repetía;  "Yo  lo  he  hecho  todo  independiente  de  la 
"religión,  los  tribunales,  los  matrimonios.  Mi  intención  era  de 
"hacer  puramente  civil  todo  loque  pertenecía  al  Estado  y  á 
"la  Constitución,  sin  consideración  á  ninguna  religión.  No 
"quería  conceder  á  los  sacerdotes  ninguna  influencia  y  ningún 
"poder  en  los  negocios  civiles,  etc.  [Id,  2  Noviembre  1816,  pág, 
150], 

En  efecto  el  art.  54  de  la  ley  de  18  germinal  del  ano  X  (artículos 
orgánicos]  dice  que  los  curas  "no  darán  la  bendición  nupcial  sino 
"á  aquellos  que  justifiquen  en  buena  y  debida  forma,  haber  con- 
"traido  matrimonio  ante  el  oficial  civil". 

Y  el  Código  Penal  [art.  177  y  200]  sanciona,  por  penas  severas, 


(*)   No  hizo  sino  conservar  lo  que  antes  de  él  había  sido  establecida. 
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k  prohibición  impuesta  á  todo  ministro  de  un  culto  de  proceder  á 
las  ceremonias  religiosas  de  un  matrimonio,  sin  que  le  haya  sido 
justificada  una  acta  anteriormente  recibida  por  loe  oficíale*  del  Esta- 
do Civü,  pues  que  una  segunda  reincidencia  lleva  consigo  la  pena 
aflictiva  é  infamante  de  la  detención  [art,  7.] 

Asi  pues,  el  orden  religioso  está  subordinado  al  orden  civil  y  se 
puede  ser  casado  civilmente  sin  serlo  por  la  Iglesia;  mientras  que 
no  se  debe  estar  casado  por  la  Iglesia  sin  estarlo  civilmente. 

Ia  separación  entre  los  dos 'órdenes  de  cosas  brilla  en  toda 
nuestra-  legislación.  Asi  un  hombre  7  una  mugar,  no  estan- 
do unidos  masque  civilmente,  viven  en  estado  de  concubinato,  y 
sus  hijos  son  considerados  como  bastardos  á  los  ojos  de  la  Iglesia 
y  sin  embargo  su  matrimonio  no  es  menos  válido,  y  sus  hijos  no 
son  menos  legítimos  á  los  ojos  de  la  Ley;  en  tanto  la  ley  civil  hace 
abstracción  del  laso  religioso  que  solo  interesa  á  la  conciencia. 

Al  contrario  las  personas  casadas  solamente  por  un  cura  que 
hubiese  tomado  sobre  si  el  violar  la  ley  vivirían  en  concubinato 
según  el  Código  Civil  que  no  considerarla  á  sus  hijos  como  legíti- 
mos y  como  herederos, 

Del  mismo  modo  cuando  un  hombre  está  condenado  á  muerte 
civil  el  motiimonio  está  disuelto  (Cod.  áv,  art  25  y  227]  y  por  con- 
siguiente su  muger  puede  casarse  en  segundas  nupcias..  Entonces 
los  hijos  de  este  matrimonio  serán  legítimos  civilmente;  mientras 
que  si  el  primer  marido  vuelve,  á  causa  de  una  gracia  al  lado  del 
nuevo  matrimonio,  los  hijos  que  tendría  de  su  antigua  muger  serian 
adulterinos. 

Pues  bien  la  Iglesia  de  acuerdo  con  la  moral  y  con  la  razón, 
echa  por  tierra  este  estado  de  cosas.  El  primer  matrimonio  es  vá- 
lido y  es  el  segundo  el  que  no  es  mas  que  un  adulterio. 

Estos  resultados,  tan  tristemente  contradictorios  y  chocantes  en 
materia  tan  grave,  provienen,  como  se  v¿,  en  nuestra  sociedad 
actual;  de  la  solución  establecida  entre  dos  órdenes  de  cosas  que 
se  han  querido  dividir  en  lugar  de  coordinarlas.  M.  Bressolles 
piensa  que  él  legislador  debería  haber  hecho  depender  la  validez  del 
matrimonio  civü  de  la  celebración  religiosa  ante  d  ministro  del  culto 
[pág.  150].  Sea,  pero  entonces  de  que  serviría  el  matrimonio 
civil  que  se  confundiría  con  el  matrimonio  religioso? 
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Este  es  el  que  existia  en  Francia  antes  de  la  revolución.  En- 
tonces había  unidad;  no  se  separaba  el  matrimonio  civil  del  sacra- 
mento, y  los  curas  llenaban  asi  las  funciones  de  los  Oficiales  del 
Estado  Civil. 

Se  ha  considerado  este  estado  de  cosas  como  pudiendo  violentar 
las  conciencias;  sometiendo  el  contrato  al  sacramento,  7,  en 
alguna  manera,  el  Estado  á  la  Iglesia. 

Pero,  por  otro  lado,  como  toda  institución  humana  trae  casi 
siempre  sus  imperfecciones,  la  dimisión  actual,  conforme  sin  duda 
con  el  dogma  político  7  civil  de  la  libertad  de  cultos,  engendra 
los  disgustos,  las  violencias,  los  escándalos  que  acabo  de  señalar  y 
dá  lugar  á  cuestiones  enfadosas  7  afligentes,  como  la  que  en  este 
momento  nos  ocupa. 

Sea  lo  que  sea,  me  parece  Sr.  Director,  que  los  principios  in- 
contestables que  acaban  de  ser  recordados  conducen  directamente 
i  la  solución. 

En  efecto  si  la  ley  civil  solo  conoce  el  matrimonio  civil,  sin 
preocuparse  del  lazo  religioso,  el  laso  civil  es  válido  por  sí  mismo, 
que  vaya  6  no  seguido  de  la  celebración  de  un  sacramento  al  cual 
en  manera  alguna  está  subordinado. 

Queda  pues  el  embarazo  que  puede  atormentar  y  alterar  las 
conciencias.  La  mujer  dirá:  "Mi  convicción  religiosa  no  puede 
"ser  sacrificada  á  la  ley  que  os  ha  dado  la  gana  de  hacer.  Antes 
"el  martirio.  Mi  "religión  me  dice  que  no  soy  casada,  y  ningún 
"poder  de  la  tierra  sabría  obligarme  á  vivir  en  un  estado,  que, 
"para  mi,  solo  seria  un  comercio  criminal,  un  concubinato." 

Que  responder  á  este  grito  tan  imperioso  de  la  conciencia,  y 
que  recurso  nos  ofrece  la  ley? 

He  aqui  toda  la  dificultad. 

El  honoroble  Sr.  Bressolles,  rechazando  igualmente  las  opinio- 
nes absolutas  de  los  que  piensan  que  tiene  lugar  la  separación  de 
bienes,  y  de  M.  Delpech  que  enseña  que  el  matrimonio  civil 
debería  ser  anulado  (pág.  151  y  152),  opiniones  que  yo  rechazo 
con  ¿l,  y  adoptando  un  sistema  medio,  pienso  que  el  Juez  sor- 
prendido de  la  demanda  del  hombre  que,  en  circunstancias  seme- 
mejantes,  demanda  á  su  muger,  para  hacerla  condenar  á  que  co- 
habite con  él,  debe  apreciar,  bajo  la  relación  de  la  intención,  si  es- 
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ta  muger  habría  consentido  al  matrimonio  civil  en  todos  los  casos, 
ó  si,  por  el  contrario,  hubiese  rehusado,  en  la  previsión  de  la 
falta  de  la  celebración  religiosa  (pág.  155);  é  indica  entre  otras 
circunstancias:  Una  joven  educada  en  los  sentimientos  de  piedad 
en  cuanto  le  conciernen  nada  equívocos  y  participados,  por  sus  padres, 
habiendo  una  y  otros,  espresado  muchas  veces  el  proyecto  de  no  tener 
por  martelo  ni  por  yerno  sino  un  hombre  que  tuviere  los  mismos  sen* 
timientos,  etc. 

En  seguida  opone  [pág.  157]  para  llegar  á  otra  solución,  la  hi- 
pótesis de  dos  esposos  católicos  por  su  bautismo,  pero  que  por  una 
fatal  indiferencia,  han  dejado  oscurecer  para  eüos  las  verdades  reli- 
giosas y  cuya  vida  es  la  de  honra  tas  gentes,  si  se  qyiere,  pero  sola- 
mente de  honrados  paganos, 

No  vayamos  mas  lejos*  No  es  evidente  que  estas  apreciacio- 
nes están  fuera  de  las  prescripciones  de  nuestro  derecho  y  de  la 
acción  de  los  tribunales? 

El  Juez,  encargado  de  administrar  la  justicia  de  una  manera 
igual  para  todos  los  ciudadanos,  no  puede  informarse  de  su  re- 
ligión: y  se  quisre  que,  llevando  aun  mas  lejos  su  investigación, 
penetrase  en  los  mas  íntimos  repliegues  de  la  conciencia  para 
determinar  con  precisión  el  grado  mas  6  menos  sincero  de  la  fé  y 
de  la  piedad!  No,  no  se  pueden  transformar  los  pretorios  de  la 
Justicia  en  confesionarios,  y  los  Jueces  en  casuistas,  y  la  ley,  no 
provee  de  termómetro  para  medir  el  calor  de  las  convicciones 
religiosas. 

Esta  inquisición  de  imposible  realización,  llevaría  la  perturba- 
ción á  las  conciencias,  y  los  tribunales  se  verían  reducidos  i 
buscar  .si  se  concurre  exactamente  á  la  misa,  cuantas  veces  uno 
se  confiesa  y  cuantas  comulga,  y  si  uno  observa  6  no  los  ayunos  y 
las  abstinencias,  etc. 

Donde  conduciría  esto? 

Si  mi  honorable  colega  ha  perdido  de  vista  estas  consideracio- 
nes, es  que  evidentemente  ha  concentrado  su  atención  á  buscar 
los  elementos,  6  mas  bien  las  pruebas  6  los  indicios  del  consenti- 
miento de  la  muger  al  matrimonio  civil. 

Ahora  tenemos  que  seguirle  en  la  distinción  que  ha  establecido 
para  hacer  la  aplicación  de  su  doctrina. 
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Según  los  sentimientos  religiosos  de  la  muger,  se  supondría 
pues  que  habia  rehusado  su  consentimiento  al  matrimonio  civil, 
si  no  le  debiera  seguir  el  matrimonio  religioso,  ó  al  contrario  que 
lo  habría  dado  apesar  de  esto. 

En  el  primer  caso,  M.  Bressolles  piensa  que  el  matrimonio 
civil  debe  ser  anulado;  y  tal  seria  la  doctrina  absoluta  de  M> 
Delpech.  El  motivo  dado  es  que  el  consentimiento  no  habia  sido 
perfecto  (pág.  156.) 

Porqué  y  cómo? 

Porque  el  esposo  hipócrita  arrojando  la  máscara,  seda  á  conocer 
(TAL  CUAL  es  después  de  la  celebración  oiyil  del  matrimonio,  ya  no 
es  el  mismo  con  el  que  su  muger  ha  querido  casarse*  Y  aunque  el 
error  no  esté  sino  sobre  una  cualidad  de  la  persona,  su  cualidad 
religiosa,  ¿no  resulta  de  las  circunstancias,  que  se  ha  querido  hacer  de 
eUa  una  condición  sustancial  del  consentimiento? 

En  fin  Mr.  Bresolles  habla  de  una  especie  de  retención  de  voluntad 
que  protesta  contra  la  alegación  del  consentimiento  dado.  ]páj.  153]. 

Se  ven  aqui  dos  razones  diferentes  que  M.  Bressolles  ha  unido. 
Es  preciso  descomponerlas  y  someterlas  i  un  análisis  jurídico. 

Primeramente,  se  dice,  hay  error.  Pero  M.  Bressolles  reconoce 
que  este  error  no  está  sino  en  una  cualidad  de  la  persona,  su  cualidad 
religiosa.  Luego  la  ley  solo  admite  el  error  como  causa  de  nuli- 
dad, cuando  está  en  la  misma  persona  [C.  c.  arte.  180  y  1110],  es 
decir  en  su  identidad.  T  la  ley,  absoluta  en  este  punto,  no  dis- 
tingue como  M.  Bressolles  [páj.  153],  las  cualidades  cuya  existencia 
habría  sido  la  causa  determinante  del  contrato,  ó  que  formarían  su 
sust  ncia.  Para  ella,  y  con  el  fin  muy  prudente  de  hacer  cesar 
mil  contestaciones  escandalosas  y  fatales  para  las  familias,  la 
causa  determinante  y  sustancial  es  siempre  y  únicamente  la 
consideración  de  la  persona,  hecha  abstracción  de  sus  cualidades. 

Pues  bien,  aquí  no  existe  el  error  en  la  persona;  pnes  la  muger 
ha  querido  casarse  con  el  que  se  unió  en  la  maire.  Desde  en- 
tonces las  cualidades  accesorias  no  importan  ya  nada.  Y,  oomo  el 
mismo  honorable  colega  lo  dice  {páj.  IBS)  el  error  en  las  solas  cua- 
lidades personales,  sociales  6  morales,  ordinariamente  no  trae  la 
nulidad  del  matrimonio  que  le  ha  seguido, 

Solamente  la  palabra  ordinariamente,  añadida  por  la  necesidad 
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dala  causa  está  de  mas;  pues  que  la  proposición  debe  ser  abso- 
luta. 

¿Qué  importa,  pues,  parala  validez  del  lazo  civil,  que  el  hombre 
sea  religioso  ó  impío,  de  buena  6  de  mala  fé,  rico  6  pobre,  etc?  La 
estabilidad  de  los  matrimonios  y  la  suerte  de  las  familias  no  pue- 
den quedar  abandonadas  á  la  fluctuación  y  i  la  incertidumbre  de 
los  peligros  accesorios;  y  asi  como  no  Beria  admitido  decir;  la  ri- 
queza que  os  suponía  ha  sido  la  causa  determinante  de  mi  consen- 
timiento, tampoco  puede  decirse  con  mas  éxito  del  sentimiento 
religioso  que  debia  conducir  al  hombre  á  recibir  la  bendición 
nupcial. 

T  cuando  M.  Bressolles,  para  hacer  convenir  su  sistema  Con  los 
principios,  dice  que  el  esposo  hipócrita  no  es  el  mismo  son  quien  la 
mujer  ha  querido  casarse,  es  una  pora  ficción,  por  no  decir,  una  su- 
tileza. 

Evidentemente  es  el  mismo  hombre,  despojado  solamente  de 
una  cualidad  que  se  le  suponía.  Ilusión  desgraciadamente  muy 
frecuente  en  los  matrimonios!  Asi  en  lo  físico,  el  que  despojándose 
de  un  rostido  con  el  que  está  adornado,  se  deja  ver  desnudo,  no 
es  el  mismo  individuo;  y  no  seria  fondado  alegar  que  este  enga- 
ñoso vestido  ha  sido  la  causa  de  haberse  dado  un  consentimiento. 

En  seguida  el  honorable  profesor,  pasando  á  otro  punto  de  vista 
considera  el  consentimiento  como  habiendo  sido  condicional.  Pero 
reconoce  [pag.  153]  que  el  consentimiento  para  el  matrimonio 
debe  ser  dado  pura  y  simplemente  al  Oficial  del  Estado  Civil;  pues 
que  todo  consentimiento  condicional  no  seria  admisible;  ó  si  por  un 
imposible  se  encontrase  un  maire  que  se  contentase  con  semejante  con- 
sentimiento bajo  condición  ya  suspensiva,  ya  resolutoria,  los  esposos 
no  nos  parecerían  válidamente  unidos,  etc. 

Esto  es  incontestable.  El  estado  de  matrimonio  no  puede  de- 
pender de  un  acontecimiento  futuro  é  incierto  [Cod.  civ.art.  1168] 
por  el  cumplimiento  del  cual  las  partes  serian  ó  no  casadas  y  sus 
hijos  legítimos  6  naturales. 

Así,  no  podría  ser  admitido  el  decir:  "Consiento  en  tomar  Ut\ 
esposo  si  tal  acontecimiento  tiene  lugar."  El  Oficial  del  Esta- 
do Civil,  pudiendo  solo  recibir  consentimientos  puros  y  simples, 
rechazaría  tal  condición  como  equivalente  á  una  negativa;  y  si  la 
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recibía  la  unión  hecha  por  él  con  una  declaración  semejante  debe- 
ría declararse  nula. 

Luego,  este  comprende  evidentemente,  entre  las  condiciones 
diferentes  que  indistintamente  pueden  suponerse,  la  que  consisti- 
ría en  decir:  "Consiento  en  el  matrimonio  civil  sise  le  sigue  la 
bendición  religiosa;  pues,  aun  una  vez  la  regla  es  absoluta.    No  es 

permitido,  pues,  distinguir,  como  M.  Breadles,  entre  las  condi- 
ciones que  él  llama  ordinarias,  y  las  que  él  supone  que  han  sido 
comprendidas  sustaneialmente  como  estraordinarias  sustaneialmente 
encerradas  en  el  consentimiento  (paj.  156).  Quién  podría,  en  efec- 
to, trazar  los  límites  y  calcular  las  aplicaciones  de  semejante  dis- 
tinción? 

Hay  mas;  desde  que  una  condición  formalmente  espresada  no  es 
admisible,  con  mucha  mas  razón  no  sabríamos  admitir  una  condi- 
ción tácita  que  el  Juez  haría  resultar  del  grado  de  convicción  reli- 
giosa de  la  mujer. 

En  fin,  en  cuanto  á  una  especie  de  retención  de  voluntad 
que  protestaría  contra  la  alegación  del  consentimiento  dado,  estoy 
obligado  á  confesar  que  no  me  puedo  formar  de  ella  una  idea 
exacta. 

Una  de  dos,  si  la  voluntad  ha  sido  espresada,  ella  no  ha 
sido  callada,  y  toda  protestación  contraría  no  tendría  efecto;  y  si 
ha  sido  manifestada  es  decir  si  no  se  ha  callado  no  ha  podido  haber 
matrimonio.  Este  descubrimiento  vago,  ambiguo  y  un  poco  for- 
zado, me  parece  revelar  el  embarazo  del  sistema,  sin  duda  inge- 
nioso, del  honorable  profesor  en  quien  admiro  el  saber,  dialéctica  y 
sobre  todo  los  sentimientos  sintiendo  tener  que  combatir  sus  solu- 
ciones jurídicas. 

En  la  segunda  hipótesis,  por  la  que  se  debería  pensar  que  la 
mujer  un  poco  tibia  en  sus  creencias,  habría  consentido  en  el  ma- 
trimonio civil  aun  en  la  previsión  de  que  no.  sería  seguido  por  el 
sacramento,  M.  Bressolles  admite  entonces  la  validez  del  matrimo- 
nio civil,  que  dice,  debe  ser  mantenido  (páj.  157).  Pero  para  dar 
un  remedio  ala  esposado  concienzuda  estrecha  que  no  podría  confor- 
marse con  las  obligaciones  conyugales  sino  violando  las  leyes  sagradas 
de  su  fe  y  arrostrando  sus  anatemas,  piensa  que  se  puede  ver  en  la 
negativa  de  la  celebración  religiosaunainjuria  grave,  capaz  de  motivar 
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te  separación  de  cuerpos,  y  quehs  magistrados  no  dejarán  de  prestar 
su  apoyo  á  la  conciencia  colocada  en  semejante  perplegidad(p&2. 168), 

Yo  lo  quisiera,  y  es  con  pena  que  no  encuentro  otro  espediente 
mas  feliz.  Pero  á  menos  de  falsear  las  ideas  y  de  forzar  el  Sentido 
de  lss  palabras  no  es  posib'e  yer  ana  injuria  para  con  otro,  en  la 
negativa  de  cumplir  una  obligación  moral;  pues,  eñ  este  caso,  él 
esposo  felón  solo  se  falta  á  si  mismo  violando  su  promesa  espre- 
sa ó  tácita. 

Se  dirá  que  eé  hacer  una  injuria  á  una  mujer,  querer  hacerla 
vivir  eü  un  estado  que,  á  sus  ojos,  solo  seria  un  concubinato? 

Pero  no  puede  haber  ofensa  sin  intención  de  parte  del  que  la 
comete;  y,  en  este  caso,  el  hombre  no  piensa  ciertamente  hacer 
una  injuria  cuya  humillación  seria  común.  Eé  una  manera  dife- 
rente de  apreciar  las  cosas  y  hé  ahí  todo.  T  pues,  que  las  opiniones 
Sonlibres,  dirá  que  la  suya  no  debe  estar  sometida  ala  de  su  mujer. 
Tendrá  el  triste  valor  de  decir:  "Yo  no  creo  en  la  religión,  en  la 
que  he  nacido,  y  ni  por  consiguiente  én  sus  sacramentos.  Quien 
puede  exigir  que  me  preste  á  una  ceremonia  quo,  de  mi  parte,  solo 
seria  una  comedia  sacrilega?  Entonces  si  que  habriainjuriapara  con 
la  Divinidad.  Habría  debido,  sin  duda,  declararlo  ante*;  pero  oh 
esto  solo  hay  si  queréis  un  engaño,  un  laro  si  queréis,  pero  no  una 
injuria." 

Qué  responder  a  este  lenguaje? 

Asi  la  dificultad  subsiste  siempre. 

¿Qué  hacer  en  medio  de  este  conflicto  entre  opiniones  y  volun- 
tades que  no  pueden  avenirse  ni  entenderse,  para  venir  en  socorro 
de  la  esposa  piadosa  y  de  buena  fe? 

Si  ella  viene  á  consultarme,  le  diré;  Estáis  casada  válidamente 
según  la  ley  civil,  pero  es  preciso  reconocer  que  esta  ley  de  los 
hombres  no  puede  tener  el  poder  de  forzar  el  santuario  inviolable 
de  las  conciencias  y  de  las  convicciones  religiosas,  es  decir  la  ley 
divina.  Rehusad,  pues,  atrevidamente  de  cohabitar  con  un  hom- 
bre que  no  podéis  considerar  como  vuestro  marido." 

Hé  aquí  entonces  lo  que  sucederá,  este  hombre* demandará  á  la 

mujer  ante  los  tribunales  para  hacerla  ir  á  vivir  con  él  (Cod.  civ. 

art»  214.) 

16 
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Si  jo  fuese  Juez,  fallaría  asi  por  el  deber  de  aplicar  la  ley  del 
•pais. 

Pero  me  detendría  aqui,  pues,  el  Código  Civil  no  va  mas  lejos  y 
no  exige  mas  que  esto.  En  una  palabra,  no  contiene  ninguna  san- 
ción penal,  y  no  determina  ningún  medio  para  obligar  á  la  mujer 
á  ejecutar  el  fallo. 

La  jurisprudencia  ha  imaginado  el  embargo  de  las  rentas  de  la 
mujer;  espediente  impracticable  cuando  ella  no  tiene. 

Se  ha  recurrido  también  á  la  obligación  personal,  man*  müitari, 
espediente  ineficaz,  puesto  que  la  mujer  puede  siempre  huir,  y 
cuya  legalidad  está  por  otra  parte  fuertemente  justificada. 

Luego,  no  puede  haber  violación  de  la  ley,  ni  lugar  á  anula- 
ción, para  fallar  lo  que  la  ley  no  ordena,  y  seguir  una  jurispruden- 
cia variable  y  controvertida. 

La  mujer  podría,  pues,  oponer  al  fallo  dado  contra  ella  la  fuer- 
za de  inercia. 

Beconozco  todo  lo  que  semejante  resultado  tiene  de  poco 
agradable  y  aun  de  vergonzoso  para  nuestra  civilización. 

Pero  se  está  conduciendo  á  la  fuerza  por  el  antagonismo  de  dos 
órdenes  de  cosas  que  se  encuentran  opuestas. 

Por  otra  parte  no  es  el  único  caso  en  que  la  misma  causa  pro- 
duce consecuencias  análogas. 

Por  ejemplo,  y  esto  se  ha  visto,  un  hombre  está  condenado  á  muer- 
te civil,  puede  que  por  una  condena  puramente  política.  Su  mujer 
le  sigue,  le  consuela  en  su  desgracia,  en  menosprecio  de  la  ley  que 
habiendo  declarado  disuelto  su  matrimonio,  no  ve*  ya  en  ella  sino 
una  concubina.  Un  hijo  acaba  de  nacer,  y  esta  ley  le  declara  bas- 
tardo y  le  rehusa  el  titulo  de  heredero  (Cod.  civ.  art.  756J. 

Pues  bien,  es  igual.  La  moral  y  la  religión  dicen  lo  contrario. 
Todos  los  corazones  generosos  estimarán,  respetarán  esta  esposa 
consagrada  á  cumplir  un  deber  piadoso,  y  la  dirán:  "En  vano  os 
degrada  la  ley  positiva,  la  ley  divina  contra  la  cual  las  instituciones 
humanas  nada  pueden,  os  rehabilitan,  y  sois  una  noble  mujer." 

Beaba  V.  Sr.  Director,  etc. 

Tkieriet. 
Profesor  de  la  Facultad  de  Derecho  de  Strasbotng. 
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A  este*  dos  artículo*  contato  M.  Maroadé,  en  el  mismo  tomo  27 
px  ka  Revista  WoLkiowoe— El.  paj*  342,  con  el  siguiente  intere- 
santísimo artículo: 

Dos  artículo»  se  han  publicado  en  esta  Revista,  sobre  la  cues- 
tión de  saber  si  la  negativa  hecha  á  su  cónyuge  por  uno  de  dos 
católico*  casados  civilmente  de  recibir  en  seguida  en  la  Iglesia  el 
sacramento  del  matrimonio,  puede  tener  en  ciertos  casos,  algún 
efecto  jurídico  para  la  eficacia  del  vinculo  civil. 

En  el  primer  artículo  [Junio  de  1846,  t.  2,  26  paj.  119  y  sigue,] 
M.  BreBsolles  profesor  suplente  en  la  Facultad  de  Tolossa,  decide 
que  esta  negativa  (que  sin  duda  jamás  provendrá  sino  del  marido, 
pues  que  casi  no  puede  suponerse  que  la  celebración  religiosa  sea 
reclamada  por  el  marido  y  rehusada  por  la  mujer)  podría  llegar, 
en  un  caso  dado,  hasta  producir  la  anulación  del  matrimonio  civil. 

Si  la  demanda  á  la  cual  el  marido  rehusa  acceder,  se  presenta 
con  estas  tres  circunstancias:  1.  *  que  sea  hecha  inmediatamente 
después  de  la  celebración,  por  una  mujer  que  rehuse  toda  cohabi- 
tación, mientras  no  se  haya  hecho  la  celebración  religiosa:  2.  * 
que  esta  mujer,  engañada  por  el  marido,  ha  contado  y  debido  con- 
tar con  esta  celebración  religiosa,  sea  por  las  promesas  for- 
males que  el  marido  había  hecho,  sea  por  los  sentimientos  y  los 
principios  que  había  demostrado  pretendiendo  su  manó;  y  3.  * 
que  esta  mujer  estima  bastante  los  principios  cristianos  para  que 
no  hubiese  consentido  al  matrimonio  civil,  si  hubiese  sabido  que 
su  futuro  esposo  no  quería  casarse  ante  la  Iglesia:  entonces  el 
Sr.  Bressolles  piensa  que  él  matrimonio  puede  ser  declarado 
nulo. 

Di  pornueon,  que,  en  este  último  caso,  él  marido,  después  de  la 
celebración  civil,  ho  bs  ta  el  mismo  con  el  que  su  mujer  ha  queri- 
do casarse;  que  aunque  aquí  no  se  trate  sino  de  un  error  sobre  la 
cualidad  de  ¡apersona,  y  que  el  error  sobre  las  cualidades  no  trato 
consigo  ordinariamente  la  nulidad  del  matrimonio,  aquí  debe  suce- 
der de  otra  manera  porque  resulta  de  las  circunstancias  que  se  ha 
querido  hacer  dé  esta  cualidad  una  condición  sustancial  del  cansen* 
timicnto;  enfin  que  hay  entonces  una  especie  de  retención  de  lavclun- 
tad,  que  protesta  contra  la  alegación  del  consentimiento  dado. 

En  otro  articulo  posterior  y  reciente  (Octubre  1846,  t.  III, 
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(27)  paj,  161-172)  M.  Thieriet,  profesor  en  la  Facultad  de  Stras- 
bourgo  combate  esta  conclusión  de  M.  Bressolles*  Se  funda  en  que 
no  admitiendo  él  articulo  180  del  Código  Civil  el  error  como  causa 
de  nulidad,  mientras  según  tfl,  no  se  funde  en  la  misma  identidad 
de  la  permna,  no  puede  jaaiás  haber  anulación  por  error  sobre  las 
cualidades  cualesquiera  que  ellas  sean:— que  cuando  M.  Breadles 
dice  que,  si  espeto  hipócrita  no  es  el  mismo  con  el  cual  la  mujer  ha 
querido  casarse,  esto  es  una  pura  ficción,  por  no  decir  una  sutile-< 
sa;  que  es  el  mismo  hombre  únicamente  despojado  de  una  cualidad 
que  se  le  suponía,— que  en  lo  que  es  de  la  idea  de  una  condición 
opuesta  si  consentimiento,  es  preciso  reconocer  como  concluye  por 
hacerlo  el  mismo  M.  Bresaollee,  que  no  pueden  haber  matrimonios 
condicionales;— en  fin,  que  en  cuanto  á  la  idea  de  retención  de  vo- 
luntad protestando  contra  la  alegación  del  eoTtsentimiento,  es  un  mo- 
do de  ver  yago,  un  poco  forzado  y  que  solo  revela  el  embarazo  del 
sistema,  puesto  que  una  de  dos;  si  la  voluntad  ha  sido  espresada, 
no  ha  sido  pues  callada,  y  si  ha  sido  callada,  es  decir  si  no  h* 
sido  espresada,  no  ha  podido  haber  matrimonio. 

Por  lo  demás  hay  un  punto  en  el  cual  M.  Thieriet  piensa  como 
M.  Bressolles  porque  todo  hombre  de  bien  debe  pensar  como  & 
Como  él,  dice,  quisiera  sinceramente  encontrar  un  medio  jurídico 
de  protejar  á  la  mujer  concienzuda  estrecha  contra  el  engaño  del 
hombre  de  mala  fó. . . , . . .  .Cuando  la  mujer  diga:  a'mi  religión 
<*me  (fice  que  no  soy  casada;  ningún  poder  de  la  tierra  sabr¿  obli- 
«garme  á  vivir  en  este  estado,  que,  para  mi,  solo  seria  un  comer- 
«ció  criminal,  un  concubinato;"  ¿qué  responderemos  á  este  grito 
imperioso  de  la  conciencia  y  que  recurso  nos  ofrece  la  Ley? 

Que  recurso?. . .  .ninguno  según  M.  Thieriet,  que  el  mismo  in- 
dica que  hay  en  esto  de  vergonzoso  para  nuestra  civilización;  la  misma 
anulación  del  matrimonio,  según  Mr.  Bressolles,  y  somos  del  pare-* 
cer  de  tste  último. 

No  es  que  adoptemos  loa  argumentos  del  honorable  profesor  de 
Toiosa.  Oreemos  como  el  Sr.  Thieriet  que  tanto  se  puede  hablar 
aquí  de  retención  de  voluntad  como  de  consentimiento  condicional 
nosotros  creemos  que  no  puede  sostenerse  seriamente  que  por  su 
negativa  de  casarse  ante  la  Iglesia,  el  marido  deja  de  ser  el  mismo 
hombre  que  era  antes;  creemos  que  si  se  admite  como  principio, 
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como  lo  hace  el  mismo  8c  Bressolles,  la  imposibilidad  de  romper 
el  matrimonio  por  cualquier  error  que  no  sea  el  que  se  funda  sobre 
la  identidad  de  la  persona,  es  imposible  crear  arbitrariamente  una 
escepckm  á  eate  principio»  para  el  caso  que  nos  ocupa. 

Fiero  creemos  que  este  principio  no  existe;  creemos  que  el  error 
por  el  cual  el  art.  180  permite  atacar  el  matrimonio  es  precisa- 
mente sobre  las  cualidades;  es  únicamente  para  establecer  esta 
tósis  contra  el  Sr.  Thieriet  7  contra  el  mismo  Sr.  Bressolles,  y 
llegar  asi,  pero  por  otro  camino,  á  la  misma  conclusión  del  último 
por  lo  que  entramos  en  la  discusión* 

Así,  es  por  el  error  sobre  las  cualidades  de  las  personas,  por  lo 
que  el  artículo  180  permite  follar  la  nulidad  del  matrimonio.  Tal 
es  la  tesis  que  venimos  &  establecer. 

La  mayor  parte  de  los  autores  han  hecho,  en  la  esplicaríon  del 
capítulo  de  loa  demandas  de  nulidad  de  matrimonio,  una  confusión 
que  es  importante  evitar. 

Es  la  del  acto  nulo  propiamente  con  el  acto  nulo  impropiamente, 
es  decir  anulable.  Las  interpretaciones  dadas  sobre  el  art.  180  del 
Código,  civil  tienen  generalmente  la  falta  de  no  distinguir  estas 
dos  clases  de  actos,  que  sin  embargo  separa  un  abismo. 

I$n  efecto,  el  acto  verdaderamente  nulo  es  el  que  no  existe,  cuya 
ATirtftpmft  es  solo  una  apariencia  sin  realidad;  tal  seria  el  matri- 
monio que  el  loco  parecería  contratar;  tal  seria  también  la  unión 
que  parecían  formar  dos  mugeres  delante  el  Oficial  del  Estado  Ci- 
yil,  dos  niflgeres,  de  las  cuales  una  se  hiciere  pasar  por  un  joven. 
$1  un  easo  semejante,  el  matrimonio  es  nulo  en  el  sentido  propio, 
rigoroso  y  filosófico  de  esta  frase:  nuttum  e$t  matrimonium,  no  hay 
matrimonio. 

Al  contrario  el  acto  que  se  llama  impropiamente  nulo,  y  que  se 
deben*  llamar  anulables  es  el  que  verdaderamente  se  ha  verificado, 
que  tiene  una  existencia  verdadera,  pero  que  se  encuentra  ataca- 
do de  un  vicio  por  el  cual  la  ley  permite  hacerlo  romper;  tal  seria 
el  matrimonio  que  un  joven  de  24  años  contratase  sin  el  consentí-, 
miento  paterno. 

Esta  profunda  diferencia  entre  la  naturaleza  de  estos  dos  actos, 
de  los  cuales  el  uno  se  puede  romper  mientras  que  el  otro  no  existe» 
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trae,  se  concibe,  diferencias  igualmente  profundas,  por  las  teorías 
jurídicas  á  que  uno  y  otro  dan  lugar. 

Siendo  el  acto  nulo  el  que  no  existe,  no  puede  encontrarse  con- 
firmado por  una  causa  posterior,  cualquiera  que  esta  causa  sea; 
pues  que  la  nada  no  es  suceptible  de  mejora  ni  modificación  algu- 
na: Nihüi  nuüa  sunt  proprietates;  quod  nuUum  est,  nuüum  produ- 
cit  effectum;  quod  nuUum  est,  confirman  nequít. 

Guando  un  matrimonio  es  nulo,  no  existente,  no  se  puede  hablar, 
para  él,  de  rectificación;-  todo  lo  que  es  posible  es  su  creación,  su 
formación.  Cuando  un  matrimonio  es  nulo  no  tengo  necesidad  de 
atacarle  para  que  no  me  dañe;  y  no  solamente  no  tengo  necesidad 
de  atacarlo,  de  hacerlo  romper,  sino  que  no  lo  puedo  hacer;  pues,  co- 
mo anular,  lo  que  es  nulo?  como  reducir  á  la  nada  á  la  misma  nada? 
. .  A  la  verdad  (y  esto  es  sin  duda  lo  que  ha  engañado  á  los  comen- 
tadores), cuando  quiero  impedir  los  resultados,  perjudiciales  para 
mí,  que  se  entienden  hacer  producir  á  un  acto  nulo,  es  preciso  aun 
que  me  dirija  al  poder  judicial,  que  solo,  en  toda  sociedad  bien  or- 
ganizada, debe  fallar  entre  las  contestaciones  que  surgen  entre 
los  ciudadanos.  Entre  yo,  que  pretendo  que  el  matrimonio,  6 
cualquier  acto,  no  existe,  y  mi  adversario  que  lo  sostiene  existente 
y  válido,  es  conveniente  que  este  sea  la  autoridad  competente  que 
intervenga  para  decir  quien  tiene  razón.  Pero  yo  no  pediré  al 
Tribunal  que  rompa,  6  que  anule  el  matrimonio  de  que  se  trata; 
le  pediré  que  reconozca  y  proclame  que  este  acto  no  existe  y  que 
jamás  ha  existido. 

Al  contrario  cuando  el  acto  es  solo  nulo  en  el  sentido  impropio 
de  la  palabra,  es  decir  cuando  tiene  una  existencia  real,  y  sola- 
mente viviosa,  este  acto  es  susceptible  de  ratificación,  de  restaura- 
ción. Por  lo  demás  este  acto  pues  que  existe,  continuará  existiendo 
mientras  no  se  le  rompa;  de  donde  nace  la  necesidad  de  formar 
contra  él  una  demanda  de  anulación,  de  casación,  ó  en  otros  térmi- 
nos una  acción  de  nulidad.  Y,  puesto  que  hay  á  intentar  una  acción 
de  casación  contra  él  acto  anulable,  será  preciso  que  la  Ley  orga- 
nizo esta  acción;  será  preciso  que  diga  en  que  casos  y  porque  causas 
podrá  ser  intentada;  porque  personas,  en  que  plazo,  y  bajo  que  otras 
condiciones,  deberá  serlo. 

Así  cuando  la  acción  que  tienda  á  la  anulación  de  un  acto  vicio- 
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bo,  sea  formada  por  otra  causa,  por  otras  personas  en  otra  ¿poca, 
que  las  indicadas  por  la  Ley  esta  acción  no  será  recibida. 

Al  contrario  como  no  se  puede  obrar  sobre  lo  que  no  existe,  no 
tengo  que  intentar  acción  rigurosamente  organizada  contra  el  acto} 
nulo;  espero  sin  peligro  que  vengan  á  oponérmela  y  el  dia  que  me 
la  opongan,  cualquiera  que  sea  la  epáca;  me  bastará  simplemente 
responder  que  no  existe,  y  dirigirme  al  Juez  para  hacer  constar 
la  verdad  de  mi  afirmación* 

Por  lo  presente  tres  condiciones  son  esenciales  para  que  el  ma- 
trimonio exista:  1?  La  capacidad,  en  las  dos  partes,  de  ser  marido 
y  muger,  es  decir  la  diferencia  de  sexo;  2*  Su  consentimiento  de 
tomarse  mutuamente  por  esposos;  3!  La  declaración  formal  de 
e*e  consentimiento  delante  del  Oficial  del  Estado  Civil. 

La  segunda  de  estas  condiciones,  la  única  de  que  aquí  tenemos 
que  ocuparnos,  es  de  toda  evidencia.  El  matrimonio  es  un  contra- 
to; puesto  que  un  contrato  se  constituye  por  el  acuerdo  de  las  vo- 
luntades, por  el  querer  conforme,  el  consensos  de  las  dos  partes. 
Luego  cuando  no  hay  consentimiento  es  imposible  que  haya  matri- 
monio, y^esto  es  lo  que  espresamente  declara  el  art.  146. 

Pero  si  necesario  era  no  indicar  por  textos  espresos  las  cau- 
sas, de  no  existencia  de  matrimonio,  puesto  que  están  escritas 
en  la  misma  naturaleza  de  las  cosas,  era  indispensable  por  el 
contrario  precisar  las  causas  de  simple  nulidad  ó  para  hablar  mas 
claro  de  anidación;  puesto  que  ellas  dependían  de  la  voluntad, 
casi  dirá  del  capricho  del  legislador.  Por  ejemplo,  en  lugar  de 
fallar  la  anulación  contra  el  matrimonio  de  los  impúberes,  hubiese 
muy  bien  podido  declararle  válido  señalando  una  multa  6  prisión 
para  los  padres,  y  oficial  público:  habría  podido  igualmente  fijar 
la  pubertad  legal  á  una  edad  mas  corta  ó  mas  larga  de  la  que  ha 
escogido.  Del  mismo  modo,  en  lugar  de  decir  que  la  no  obtención 
del  consentimiento  por  los  menores  seria  una  causa  de  nulidad,  y 
la  no  requisición  del  consejo  por  los  mayores  una  simple  contra- 
vención castigable  poruña  multa,  habría  podido  decir  que  esta 
segunda  circunstancia  traería  consigo  la  anulación  comolapri» 
mera,  6,  en  sentido  inverso  que  la  primera  asi  como  esta,  daría 
solamente  lugar  á  una  multa,  mas  fuerte  en  este  caso. 

Por  lo  demás,  si,  para  encaso  de  no  ¿existencia  de  matrimonio, 
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no  hay  lugar  áorganisar  acciones  de  demanda,  claro  está  que 
sucede  de  otro  modo  en  el  caso  de  simple  nulidad  y  cuando  se 
trafca  de  un  matrimonio  que  subsiste  y  que  solamente  puede  ser 
destruido.    Era  preciso  decir  para  cada  causa  de  nulidad  en  par- 
ticular» si  y  como  podría  ser  cubierta;  si  habría  uno  6  yarios 
medios  de  rectificación  y  cuales  estos  medios  serian;  por  quien  y 
en  que  plato  la  acción  podría  ser  intentada  etc.    En  una  palabra 
si  no  habia  nada  que  decir  para  el  caso  de  no  existencia  del  con- 
trato, por  cuanto  que  nadie  puede  estar  embarazado  con  la  teoría 
de  la  nada,  era  preciso,  al  conttarió,  decir  y  organisario  todo  para 
el  caso  de  los  actos  anulables;  era  pree&so  escribir,  á  este  objeto; 
todas  las  teorías  délas  nulidades,    Esto  es  lo  que  el  Código  hace, 
en  el  matrimonio,  en  los  catorce  artículos  relativos  i  las  deman- 
das de  nulidad  en  los  matrimonios,  como  lo  hace  páralos  otros 
contratos  en  los  artículos  1109  á  1125,  y  1804  á  1314.    Pues 
podemos  decirio  ahora,  salvo  el  probarlo  mas  tarde,  la  ley  en  el 
título  de  las  obligaciones,  lo  mismo  se  ocupa  de  los  contratos,  ri- 
gurosamente nulos  que  lo  que  aqui  se  ocupa  déla  nulidad  propia 
del  matrimonio;  jamas  se  ocupa   de  actos  sino  verdaderamente 
existentes,  pero  no  válidos* 

Los  artículos  1100  y  siguientes  están  en  el  capitulo  de  las  Con- 
diewne»  eseenoialee  para  la  validez  de  las  convenciones  y  los  artículos 
1304  y  siguientes  en  el  capítulo  de  la  Eatináon  de  loe  óbUgadonen 
luego  no  se  borra,  no  se  destruye  lo  que  no  existe* 

Por  lo  demás*  en  la  materia  del  matrimonio,  el  capítulo  YI 
solo  debía  hablar,  y  solo  habla*  en  efecto,  de  los  matrimonios 
anulables*  Se  buscaría  en  ¿1,  en  vano,  un  solo  caso  de  unión  que 
no  constituyela  unmattimunio;  por  ejemplo  el  caso  de  no  con- 
sentimiento de  los  esposos,  la  unión  formada  por  un  muerto  ci- 
vilmente 6  por  un  Ideo,  la  celebración  por  un  individuo  no  oficial 
público  etc. 

Estudiemos  con  cuidado  loa  dos  parágrafos  del  artículo  180, 
que  se  presentan  á  menudo,  el  primero  como  si  abrasase  el  caso 
de  aiueuda  de  conaentimuntOt  el  segundo  como  previendo  el  caso 
te  error  en  la  identidad  dé  una  de  las  partes  (lo  que  seria  aun  una 
ausencia  de  consentimiento)  de  suerte  que  se  les  mira  como  arre- 
glando la  aplicación  y  el  ejercicio  del  art.  146,  que  declara  que  no 
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hay  matrimonio  cuando  no  hay  consentimiento;  estudiémosles 
con  cuidado,  y  veremos  al  contrarío,  que  el  primero  se  ocupa  es- 
clusivamente  de  la  falta  de  libertad  en  un  consentimiento  real- 
mente dado,  y  el  segundo,  del  error  en  loe  cuatidades  solamente  de 
la  persona,  siendo  por  otra  parte  esta  persona  la  que  se  tenia  á  la 
vista.  Veremos,  en  otros  términos,  que  ellos  se  ocupan  única- 
mente de  matrimonios  legaJmente  formados  y  solamente  anula- 
bles,  en  manera  alguna,  de  matrimonios  propiamente  nulos  e  ine- 
anstenter,  de  los  vicios  del  consentimiento  y  de  ninguna  manera  de 
la  ausencia  de  este  consentimiento. 

T  en  primer  lugar,  el  primer  parágrafo  solo  se  ocupa  déla  falta 
de  libertad  en  el  consentimiento  dado.  En  efecto  el  artículo 
dice,  que  el  matrimonio  en  el  caso  que  el  provee,  podrá  ser  ataca- 
do no  por  el  esposo  que  no  habría  consentido,  pero  si  por  él  esposo 
cuyo  consentimiento  no  ha  sido  libre.  Por  'lo  demás,  el  artículo 
siguiente  181,  fija  un  término  de  seis  meses  que  la  ley  hace 
correr  no  desde  el  momento  en  que  el  esposo  habría  consentido, 
pero  si  desde  el  momentoen  que  este  esposo  ha  adquirido  bu  plena, 
libertad.  En  fin  por  este  mismo  artículo  181,  el  matrimonio  de 
que  se  trata  se  encuentra  confirmado  6  inatacable  después  de 
pasado  este  espacio  de  seis  meses;  como,  pues,  una  cohabitación 
de  seis  meses  haría  existir  un  matrimonio  que  no  existia?  Que 
él  silencio  suficientemente  prolongado  de  aquel  que  podía  quejarse 
haga  para  siempre  inatacable  un  matrimonio  y  que  podia  desde 
un  principio  hacerse  romper,  es  muy  natural:  pere  que  el  silencio 
haga  nacer  un  matrimonio  en  donde  no  lo  habia  es  del  todo  impo- 
sible. Por  esto  el  art.  146,  de  acuerdo  con  la  rsjson  y  la  fuerza 
misma  de  las  cosas,  declara  que  en  lo  que  no  ha  habido  consenti- 
miento no  ha  habido  matrimonio;  luego  no  es  de  la  falta  de  con- 
sentimiento de  que  se  ocupan  los  arts.  180  y  181. 

Asi,  es  pues  del  consentimiento  existente  pero  dado  sin  entera 

libertad  de  lo  que  aqui  se  ocupa  la  ley.    Por  ejemplo,  un  padre 

quiere  dar  á  su  hija  un  esposo  que  á  ella  le  repugna  aceptar:  su 

negativa  la  hace  ser  el  objeto  de  severos  tratamientos.    Muy 

pronto  se  le  anuncia  que  todo  está  listo;  se  le  declara  que  si  ante 

el  oficial,  se  atreve  á  decir  que  no,  le  esperan,  sufrimientos  mas 

duros;  y  la  joven  acaba  por  decir  que  si.    Aqui  hay  conaenti- 

17 
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miento.  La  muger  ha  hecho  una  comparación  entre  él  futuro 
esposo  7  los  malos  tratos  que  se  le  esperan,  7  de  los  dos  males, 
ha  escogido  el  menor,  luego,  escoger,  es  preferir;  es  pues  querer 
es  consentir,  qui  mavult  vuU;  coacta  volnuctas,  voluntas  est:  Aquí 
pues  hay  consentimiento  7  el  contrato  está  formado,  solamente  ese 
consentimiento  no  ha  sido  libre,  7  el  contrato  desde  entonces 
pnede  romperse.    Tal  es  el  caso  del  parágrafo  primero. 

Hasta  aqui  la  ty  está  de  acuerdo  con  los  principios  déla 
lógica,  de  la  razón,  7  vamos  á  ver  que  lo  mismo  sucede  en  el  se- 
gundo parágrafo,  que  se  pretende  aplicar  al  error  sobre  la 
identidad  de  la  persona,  mientras  que  solo  se  aplica  7  no  puede 
aplicarle  sino  á  sus  cualidades. 

Para  hacer  comprender  bien  7  esplicar  completamente  este 
punto  del  derecho,  es  preciso  primero  dar  una  mirada  á  la  anti- 
gua jurisprudencia  francesa.  Examinaremos  en  seguida  si  el 
antiguo  sistema  era  perfectamente  lógico,  si  era  moral  en  sus 
consecuencias;  buscaremos  en  fin  si  es  el  sistema  que  nuestro 
Código  reproduce. 

La  antigua  jurisprudencia  consideraba  en  la  misma  línea  res- 
pecto al  matrimonio,  el  caso  de  error  resultante  de  una  sustitu- 
ción de  personas,  7  el  caso  de  falta  de  libertad  en  el  consentimiento 
por  efecto  de  la  violencia  ó  de  la  seducción.  En  un  caso  como 
en  el  otro,  el  matrimonio  podría  ser  atacado  por  nulidad  durante 
un  tiempo  que  no  estaba  determinado,  7  que  por  lo  mismo  los 
tribunales  debían  apreciar  según  las  circunstancias;  pues  cuando 
se  había  pasado  un  tiempo  bastante  largo,  tres  6  cuatro  años 
por  ejemplo,  el  matrimonio  era  inatacable, 

Por  lo  demás  se  vó,  por  los  diferentes  efectos  que  citan  los  au- 
tores, que  el  error  por  sustitución  de  persoiias  se  estendía  de  una 
manera  muy  ancha  7  se  comprendía  del  mismo  modo  en  el  easo  de 
sustitución  á  una  persona  que  jamás  se  había  visto,  que  cuando 
una  persona  era  tomada  en  lugar  de  otra  persona  anteriormente 
conocida  por  el  esposo  engañado.  Así,  si  un  príncipe  quiere  ca- 
sarse con  la  hija  mayor  de  un  príncipe  vecino  á  la  que  jamás  ha 
visto;  si  en  lugar  de  la  mayor  se  le  envía  la  mas  joven  7  se  casa 
con  ella,  tomándola  por  su  hermana,  el  matrimonio,  era  nulo.  Así 
también  cuando  un  cortesano  quiere  casarse  con  la  viuda  rica  de 
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un  hacendado  general,  á  la  qne  jamás  ha  encontrado,  y  que  esta 
por  astucia  le  hace  tomar  una  de  sus  paríentas  que  á  los  ojos  del 
cortesano  hace  pasar  por  ella  misma,  el  matrimonio  era  nulo. 

En  estos  casos  7  en  otros  semejantes,  todas  las  veces,  en  una 
palabra,  que  habia  error  resultante  de  la  sustitución  de  una  per- 
sona desconocida,  habia  nulidad,  del  mismo  modo  que  en  el  caso  en 
que  la  futura,  bien  conocida  del  futuro  esposo,  hubiese  sido  reem- 
plazada, en  el  momento  de  la  celebración,  por  otra  muger,  con  las 
precauciones  necesarias  para  impedirle  descubrir  el  cambio. 

En  cuanto  el  error  sobre  las  cualidades  de  la  persona,  fuera  del 
caso  de  sustitución,  no  era  en  manera  alguna  causa  de  nulidad, 
escepto  en  un  solo  caso,  aquel  en  que  se  hubiese  uno  casado  con 
una  persona  esclava  que  hubiere  creido  que  era  libre. 

Así,  1.  °  error  por  sustitución  de  persona  (que  la  persona  á  la 
que  se  hubiese  sustituido  por  otra  fuese  ó  no  conocida  ante- 
riormente de  la  otra  parte);  2.  °  falta  de  libertad  en  el  consenti- 
miento (proveniente  ya  de  la  violencia,  ya  de  la  seducción);  3.  ° 
error,  sin  sustitución,  pero  si  en  la  esclavitud  de  la  persona:  tales 
eran  las  tres  causas  de  nulidad  admitidas  por  el  antiguo  derecho, 
las  cuales  acababan  por  cubrirse  y  dejaban  que  fuese  válido  el 
matrimonio,  por  el  medio  del  silencio  guardado  durante  cierto 
tiempo. 

Luego,  primeramente,  era  este  sistema  lógico,  racional,  y  esta- 
ba de  acuerdo  con  los  principios  jurídicos? 

Evidentemente  no;  habia  en  ól  tres  ideas  absurdas,  que  una  le- 
gislación algo  filosófica  no  podia  consagrar. 

Estas  tres  ideas  absurdas  eran:  1?  La  asimilación  del  error  por 
sustitución  de  una  persona  conocida,  con  la  falta  de  libertad  en  el 
consentimiento:  2?  La  asimilación  de  una  persona  conocida  con 
la  de  una  desconocida:  3?  La  confirmación  del  matrimonio  por 
un  cierto  lapso  de  tiempo,  en  el  caso  de  error  por  sustitución  dé 
una  persona  conocida. 

1°  Nada  hay  mas  contradictorio  que  la  asimilación  del  error 
por  sustitución  de  una  persona  conocida,  con  la  falta  de  libertad 
en  el  consentimiento.  Cuando  en  lugar,  de  María,  i  quien  he  vis- 
to, que  conozco  y  con  la  que  creo  casarme,  me  han  llevado  ante  el 
oficial  público  i  Juana,  tan  bien  oculta  en  su  velo  que  no  me 
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apercibo  del  cambio,  claro  es  que  no  hay  consentimiento  en  esto. 
Cuando,  en  este  caso  digo  que  consiento  en  tomar  por  esposa  la 
xnuger  aquí  presente,  es  en  María  con  la  que  pienso,  es  de  María 
que  oigo  hablar,  es  á  María  á  quien  se  dirige  mi  voluntad;  7  si 
Juana,  quiere  tomarme  por  marido,  yo  no  quiero  tomarla  por 
muger.  Luego,  entonces  no  hay  concurso  de  dos  voluntades  para 
el  mismo  fin;  Consensúa  duorum  in  idempladtum;  por  esto  no  hay 
matrimonio,  no  hay  contrato. 

Al  contrario,  cuando  solamente  hay  fiüta  de  libertad  en  el  con- 
sentimiento; cuando  el  consentimiento  ha  sido  dado,  y  que  este 
solo  es  vicioso,  porque  no  ha  sido  dado  sino  después  de  la  seduc- 
ción 6  de  la  violencia,  entonces,  el  consentimiento  existe  el  con- 
trato. Hay  pues  matrimonio  en  este  caso;  solamente  esema* 
trimonio  puede  ser  roto. 

No  tenemos,  por  lo  demás,  nada  mejor  que  hacer  aquí  sino 
remitir  esas  dos  ideas  á  los  desenvolvimientos  dados  por  Fothier, 
que  hace  ver  con  la  mas  gran  claridad,  que  en  el  primer  caso  no 
hay  contrato;  mientras  que  el  contrato  existe  en  el  segundo. 

No  era  conveniente  pues  confundir  estos  dos  casos. 

2?  No  era  oonveniente  tampoco  confundir  é  identificar  una 
sustitución  con  otra,  la  de  una  persona  conocida,  con  la  de  una 
persona  desconocida.  La  primera  es  en  efecto  un  caso  de  no  con* 
sentimiento,  de  no  formación  de  contrato;  en  la  segunda  por  el 
contrario  el  consentimiento  existe  y  el  contrato  se  forma.  La  pri- 
mera dá  un  error  en  el  individuo;  la  segunda  solo  produce  un  er- 
ror en  las  cualidades. 

En  efecto,  cuando,  en  lugar  de  Julia  que  conozco  me  agrada  y  en 
la  que  he  creído  encontrar  sentimientos  queme  determinan  á  casar- 
me con  ella,  se  me  trae  ante  el  Oficial  del  Estado  Civil  otra  Julia 
que  su  velo  oculta  á  mis  ojos,  claro  está  que  no  habrá  en  esto  con- 
sentimiento. Aun  que  yo  declarase  entonces  tomar  por  esposa  á 
Julia  aquí  presente,  la  voluntad  que  yo  espresaré  no  estará  en  mi 
ánimo;  las  palabras  Julia  aquí  presente  que  exteriormente  pare- 
cerán una  idea  relativa  á  la  Julia  presente,  serán,  por  el  contrario, 
la  manifestación  mal  interpretada,  de  una  idea  relativa  á  la  Julia 
ausente.  A  esta  última  es  á  la  que  mi  espíritu  se  representa  en  el 
momento  en  que  hablo;  es  á  ella  á  la  que  mi  pensamiento  se  refie- 


TfTCTIX)I--OÍLEBBA0IO5I)KLl£ATBIMONlO~CAP.ni>ABT.  IX     133 

re;  es  ella  la  que  mi  voluntad  quiere.  De  manera  que,  si,  por  su 
pártela  Julia  presente  tiene  la  voluntad  de  casarse  conmigo,  yo 
no  tengo  á  pesar  de  la  significación  aparente  de  mis  palabras, 
la  voluntad  de  casarme  con  ella,  y  por  lo  mismo  no  hay  consentía  in 
idem  placitum;  no  hay  contrato.  Esto  es  un  verdadero  error  sobre 
el  mismo  individuo,  y  el  error  sobre  el  individuo  hace  el  matrimo- 
nio imposible. . 

Por  el  contrario,  cuando  la  Julia  rica  y  noble  que  yo  había  he- 
cho pedir  en  matrimonio  sin  jamás  haberla  visto,  está  reemplaza- 
da en  el  momento  de  la  celebración,  por  una  Julia  pobre  y  plebe- 
ja;  entonces  esta  Julia  que  se  halla  aquí  siendo  la  única  cuya 
personalidad  conozco,  puesto  que  jamás  he  visto  á  la  otra,  mi  es- 
píritu solo  puede  representarse  pues  á  ella;  y  cuando  en  este  caso 
pronuncio  estas  palabras:  consiento  en  tomar  por  muger  á  Julia 
aquí  presento,  es  sobre  esta  Julia  en  la  que  recae  mi  pensamiento  y 
mis  palabras.  En  el  primer  caso  mis  palabras  parecían  espresar  un 
pensamiento,mientrasque  un  pensamiento  distintoestaba  en  mi  espí- 
ritu; el  consentimiento  era  aparente,  pero  no  real.  Aquí,  por  el  con- 
trario, la  Julia  de  la  que  mi  boca  habla  es  también  la  Julia  que  mi 
razón  se  figura,  y  aun  la  sola  que  puede  figurarse,  puesto,  que  no 
conoce  otra,  el  pensamiento  está  de  acuerdo  con  las  palabras,  y  la 
voluntad  exteriormente  indicada  á  todos,  existe  también  en  mi 
interior.  En  el  primer  caso,  el  error  impedia  la  realidad  de  la 
misma  voluntad;  aquí  no  impide  sino  la  realidad  de  los  motivos  que 
determinan  esta  voluntad.  Consiento  porque  creo  que  esta  Julia 
heredará  un  gran  nombre  y  cuantiosos  bienes,  mientras  que  ella 
no  es  heredera  de  nada;  pero  en  fin,  consiento.  Luego,  para  saber 
si  hay  matrimonio  es  preciso  buscar,  no  el  porque  se  ha  consenti- 
do, solamente  si  ha  habido  consentimiento.  Desde  el  momento 
que  habéis  consentido,  poco  importa  el  porque  y  el  como»  hay  ma- 
trimonio; solamente,  si  habéis  consentido  solo  por  causas  que 
la  ley  no  cree  deber  sancionar,  vuestro  casamiento  podrá  ser 
roto. 

Todas  las  hipótesis  posibles  se  reducen  pues  á  dos  casos;  6  bien 
1?  yo  no  he  consentido;  lo  que  comprende  el  error  en  el  individuo 
por  sustitución  á  una  persona  conocida;  ó  bien  2?;  he  consentido, 
pero  por  causas  no  legítimas.    Esto  comprende  primero  el   con- 
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sentimiento  no  libre;  es  decir  el  caso  de  violencia  6  seducción;  des- 
pués la  sustitución  á  una  persona  desconocida,  lo  que  solo  consti- 
tuye un  error  en  las  cualidades. 

Luego,  pues,  si  la  sustitución  á  una  persona  desconocida  solo 
puede  constituir  un  error  sobre  las  cualidades;  no  puede  ser  ja  • 
más  una  causa  de  no  consentimiento.  Y  para  apreciar  aquí  el 
ejemplo,  tan  amenudo  citado  por  los  autores,  del  principe  casán- 
dose con  la  hija  menor  de  un  principe  vecino  porque  él  la  toma 
por  su  hija  mayor  á  la  que  jamás  ha  visto,  claro  está  que  no  hay 
allí  la  ausencia  del  consentimiento  por  error  sobre  el  individuo, 
sino  solamente  consentimiento  vicioso  por  error  respecto  á  la  cua- 
lidad  del  individuo.  Se  casa  en  realidad  con  la  muger  con  quien 
cree  casarse,  solamente  que  cree  á  esta  muger  heredera  del  princi- 
pado y  no  lo  es;  el  error  está  en  la  cualidad  de  heredera,  no  en  la 
muger.  Para  hacer  desde  luego  esto  evidente,  supongamos  que 
esta  muger  haya  pasado  para  el  futuro  esposo»  no  como  hija  ma- 
yor, mientras  que  es  la  menor,  sino  como  hija  única,  mientras  que 
tiene  un  hermano.  Claro  está  que  el  error  es  del  todo  análogo, 
del  todo  equivalente,  y  que  debe  producir  los  mismos  efectos  ju- 
rídicos. En  el  primer  caso  el  príncipe  quería  la  hija  con  la  cuali- 
dad de  mayor  y  de  heredera,  y  no  la  hubiera  tomado  si  hubiese 
sabido  que  era  la  menor;  en  el  segundo  la  quiere  con  ]p  cualidad 
de  hija  única,  igualmente  heredera,  y  no  la  tomaría  si  sabia  que 
tenia  un  hermano.  La  posición  es  la  misma,  luego,  en  esta  última  hi- 
pótesis, se  vé  claro  que  no  hay  lugar  de  hablar  dono-consentimien- 
to, de  no  formación  del  contrato,  por  error  respecto  á  la  identidad 
del  individuo,  no  se  puede  decir  que  no  se  ha  querido  casar  con 
esta  hija,  sino  con  la  otra,  porque  el  príncipe  no  tiene  á  ninguna 
mas;  se  puede  decir  solamente  que  se  ha  querido  casar  con  esta 
hija  con  la  cualidad  de  hija  única  y  heredera,  mientras  que  ella 
no  tiene  esta  cualidad.  El  error  no  está  entonces  sino  en  la  cua- 
lidad y  en  ninguna  manera  en  la  identidad. 

En  dos  palabra?,  para  que  no  haya  consentimiento  á  pesar  de 
estas  palabras  pronunciadas  por  mí:  Consiento  casarme  con  la  muger 
aquí  presente,  es  preciso  que  la  voluntad  aparante  espresada  por 
mi  boca,  esté  en  contradicción  con  la  voluntad  real  de  mi  ánimo, 
pero  para  que  mi  ánimo  tenga  otra  voluntad  que  la  espresada  por  mi 
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boca,  es  preciso  que  mi  espíritu  se  represente  otro  objeto,  otra  mu- 
jer diferente  de  la  que  está  aquí;  pero  mi  espíritu  no  puede  repre- 
sentarse, como  diferente  de  la  que  está  aquí  una  á  quien  jamás  ha 
fisto. 

Luego,  la  sustitución  de  una  persona  desconocida  no  debe  con- 
fundirse con  la  sustitución  de  una  persona  conocida. 

3.  °  En  fin,  es  un  nuevo  y  tercer  absurdo  hablar  de  confirma» 
don  del  matrimonio  en  el  caso  de  error  respecto  al  individuo. 
Porque  entonces  no  existe  el  matrimonio,  porque  como  el  mismo 
Fothier  lo  esplica  tan  bien,  no  hay  consentimiento,  no  hay  contrato, 
como  pues  podría  decirse  como  dice  Fothier  (núm.  309),  que  este 
matrimonio  deberá  ser  atacado  y  anulado  en  un  corto  término? — Gomo 
destruir  lo  que  no  existe? — Gomo  puede  decir  Fothier  que  si  no 
hay  acción  intentada  en  un  corto  plazo,  el  matrimonio  puede  ser 
rehabilitado?  La  rehabilitación  es  la  remisión  al  mismo  estado  que 
antes;  luego  como  queréis  volver  á  un  estado  de  validez  al  contrato 
que  ha  estado  y  que  está  aun  en  la  nada? 

Este  matrimonio  podría  cuando  mas  [y  Fothier  acaba  de  recono- 
cerlo] formarse  por  el  consentimiento  dado  posteriormente  después 
de  descubierto  el  error,  pero  como  la  formación  de  este  contrato 
no  es  posible  por  un  consentimiento  espresado  en  otra  parte  que 
ante  el  Oficial  Civil,  es  una  nueva  declaración  hecha  ante  ese 
oficial,  es  decir  una  nueva  celebración,  lo  que  seria  necesario*  El 
ejemplo  de  Jacob  y  de  Lia,  citado  por  Fothier  no  tiene  nada  que 
ver  aquí.  Que  Lía  se  haya  encontrado  esposa  de  Jacob  por  la  so- 
la voluntad  que  este  anadió  á  la  suya,  esto  era  exelente  entonces 
que  bastaba  el  consentimiento  espresado,  poco  importa  el  como; 
pero  se  concibe  por  otra  parte  quese  hubieradebido  apreciar  de  una 
manera  diferente  el  hecho  en  nuestra  legislación  francesa. 

Veamos  ahora  hasta  que  punto  era  moral  la  legislación  de  la 
que  acabamos  de  entresacar  los  principios. 

Portodasustitucion,aundeuna  persona  completamente  descono* 
cida,  nulidad.  For  error  sobre  las  cualidades,  sin  sustitución  de  perso- 
nas, nunca  nulidad;  escepto  en  el  único  caso  en  que  este  error  re- 
caía en  la  libertad  de  la  persona.  Asi  un  príncipe  quiere  y  cree 
casarse  con  la  hija  de  un  principe  vecino  se  le  hace  casar  con  la 
hija  de  un  simple  gentil  hombre  quien,  y  ella  del  mismo  modo  que 
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bu  padre,  es  inocente  de  esta  superchería;  este  matrimonio  es  nu- 
lo. Un  joven  señor,  corrompido  y  arruinado,  quiere  y  cree  casar* 
se  con  la  rica  viuda  de  uno  de  sus  amigos:  esta  le  hace  casar  con 
una  joven  paisana  que  ignora  la  estratagema  que  se  lleva  á  eabo; 
el  matrimonio  será  anulado.  Y  ahora,  una  joven  huárfluia,  dota- 
da de  hermosos  sentimientos,  cree  casarse  con  un  hombre  honora- 
ble, y  ella  descubre  al  cabo  de  poco  tiempo  que  este  hombre  es  un 
presidario  que  la  ha  engañado  con  una  maquinación  infernal;  el 
matrimonio  será  válido. 

En  el  primer  caso,  el  esposo  buscaba  un  título,  no  lo  ha  encon- 
trado; se  va  á  su  socorro.  En  el  segundo,  buscaba  dinero  no  lo  ha 
encontrado,  se  le  socorre.  En  el  último  una  desgraciada  joven  bus- 
caba un  hombre  de  honor  para  que  protejiera  su  propio  honor,  ha 
encontrado  la  infamia;  esto  no  vale  la  pena  de  que  uno  se  ocupe. 
Qué  moralidad! 

Y  de  donde  provenia  una  legislación  que  hoy  dia  nos  parecía 
tan  estraña?  Porque  el  error  respecto  de  las  cualidades  no  era 
jamás  una  causa  de  nulidad  cuando  no  habia  sustitución,  mientras 
que  si  la  sustitución  existia  lo  era  siempre?  Dos  causas  que  hoy 
dia  las  dos  han  desaparecido,  habían  conducido  á  este  resultado; 
frecuencia  de  matrimonios  por  procuradores,  que  daba  el  serio  tenor 
de  la  sustitución  de  personas;  después  el  respeto  á  la  distinción  de 
castas,  que  hacia  temer  las  alianzas  con  la  clase  media  á  las  fami- 
lias nobles,  por  medio  de  estas  sustituciones. 

Que  la  costumbre  que  tenían  las  grandes  familias  de  casarse  por 
medio  de  procurador  y  con  personas  desconocidas  haya  sido  la  cau- 
sa délas  reglas  adoptadas  en  las  sustituciones  de  personas,  es  evi- 
dente. Que  fuesen  después  las  medias  alianza,  que  se  temían  mas 
que  todo,  una  circunstancia  lo  prueba  bastante;  y  es  que  el  error 
de  cualidad  que  tuviese  lugar  sin  sustitución,  que  no  era  por  lo 
general  una  causa  de  nulidad  venia  á  serlo  cuando  se  trataba  de  la 
media  alianza  estrenua,  es  decir  del  matrimonio  con  una  persona 
esclava. 

Luego,  en  1804  cuando  no  existían  ni  una  ni  otra  de  estas  des 
causas  nada  impedia  volver  á  ideas  lógicas,  á  reglas  racionales. 
Para  esto,  que  era  preciso  decir? 

Hemos  visto  mas  arriba  que  todas  las  hipótesis  que  pueden  pre- 
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sentarse  respecto  del  consentimiento  se  reduceiDi^drisi  oífcJJ^ 
falta  del  consentimiento, que  comprende  el  error  sobtveldbdjtidno1, 
es  decir  la  sustitución  de  una  persona  conocnkpa  SfesiBbWikfJi 
tícío  de  este  consentimiento  que  comprende  prfiaitoftriáiÉtelil 
libertad  (ja  por  violencia,  ya  por  seduccion)p9C(ñ*ptí¿beÍpftWlp 
que  existe  ya  por  sustitución  ya  sin  ella,       'edc  oax»  oáss  cicq  Y 

En  el  primer  caso,  no  hay  matrimonio;  y^ptetóariulftMpiiJ)  ti&f 
tampoco  que  organizar  acción  de  nulidad:4s^el  tógindí/1  Hacera** 
trimonio  anulable,  y  por  lo  mismo  es  pwjbiátfímtiétt  f0#  $fliée  y 
en  que  término  la  acción  debe  ser  intentfdflf>io9™q  osbícííjií  BAiom 

Pues  bien  esta  teoría  tan  simple,  es  precifeáttettte>*al€e  {&!  artfo 
culos,  146  por  una  parte  y  por  otro  láte^0»ptftmtd¿ítl|9©^»4iili 

Lejos  pues  de  que  nuestro  artículo:  0*0  Stt^lftí-ilQ^tdaetbS  yoft 
ejercicio  del  artículo  146,  provee  wT*\oámt^fWFmfr^&& 
tamente  diferente.  Toda  ves  que  mtehvf  ^^Ü^Tti¡tyWkt±&> 
causa  de  locura,  de  muerte  civil  efe¿W8r\dqrtfésdmNP^Iíde^telli 
liaarse)  por  error  respecto  al  indivfcfabpbto^i  tariid  dewttfctfftft 
tucion  de  una  persona  conoádappabtftedíeflgMfMHo^ 
146  declara  que,  puesto  que  narifryoynJenl  mmáii\  thrai]ioboepafl 
matrimonio.  Para  el  caso  sinróiiibargd,m  qbwíf loíona«éiarieÉto 
existe,  pero  se  encuentra  visMopesM^re^dM^fa 
provee  primero  la  falta  de  Hbe»tart>OTBaljprtm^^  yflittjp*  em 
el  párrafo  segundo  el  error  respecto  de  las  cualidades  de  lífónóbñi 
Es  por  esto  que  este  segundspptafofii  0B:lpga0(£eíiiuK)aexaWIen 
el  individuo,  como  lo  propuso  etiMbanabdeibaa^httyfaiAi^MMii 
mas  claramente  la  ideai  antigua?*!»  eteokaepdcr  ©*&iíé4w»i5¿  pittt 
decir  error  respecto  á  ftptátaM,  afaiqífo  qtfveoe  dajik>*r<inj&voiq  sá> 
realiza  en  una  sola  persona,  y  sin  ir  de  un  individuo  á  otrobioonoa 

Y  en  efecto,  si  la  ley  ialMn^»stf  aqftiübram 
miento  por  error  rtqpsMf  oZ>tni$Mclw,  «aj^p^itkétreásrrto  yuxéiaid 
146,  este  párrafo  «etp^h&belpwa  pnrtéeóbde  Jan»  manerfa  espoiJ 
cialun  caso  prqrifcta9Jaa  «agita*  ^árte9Ífi-iiuB^,8tbilii«9áaoeetaí 
hipótesis  tan  dtótómb*Ly*íeda  grfedttQayjgéiíWciqjarla  oabitao^p 
solicitud  y  tajrttaMncerfobSdriBqta  j^absona  cense 

cida,  es  áe(árismqlüaá)'pammkutm  qnnéin^  ^umyaporejdiflwrariecn 
completamente!  janjiifeMafrim^oquw^qia^w 
Pues  que  ettcáaJxpwisbpaoBHfccn^ 
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público  i  U  que  ya  quería  casarme  tenga  el  mismo  talle,  la  mima 
figura,  la  misma  voz  que  la  otra,  tenga  el  mismo  nombro  y 
apellido;  esté  sometida,  en  cuanto  al  matrimonio,  á  parientes  del 
mismo  grado,  llevando  también  los  mismos  nombresque  aquelksálos 
queaquella  estaba  sometida!  Son  demasiados  imposibles  reunidos. 
Y  para  este  caso  absurdo  y  que  por  otra  parte  entraría  ya  en  -A 
art.  146,  el  legislador  habría  escrito  una  disposición  espresa  en 
nuestro  art.  1801    A  la  verdad  fuera  muy  e&ttaño. 

Pero  aun  no  es  eso  todo,  aunque  la  reunión  de  todas  esas  qui- 
meras hubiese  parecido  posible  al  legislador,  no  habría  escrito  el 
art.  181  tal  como  está.  En  efecto  un  error  como  el  que  equí'se 
trata,  suponiendo  que  pueda  existir  en  el  momento  de  la  celebra* 
cien  y  en  los  primeros  momentos  después  de  ella,  seria  siempre 
descubierto  en  un  momento  cualquiera  del  dia  de  la  celebración, 
en  la  comida,  en  el  baile,  al  acostarse.  Luego  el  art.  181  habría  hecho 
pasar  el  término  de  seis  meses  desde  el  mismo  dia  del  matrimonio, 
y  no  como  lo  hace  i  partir  del  dia  en  que  se  reconoce  el  error,  lo  que 
supotoe  un  error  que  puede  ser  descubierto  masó  menos  tiempo  des- 
pués del  matrimonio.  Luego,  por  este  motivo,  si  se  trata  de  una 
sustitución,  solo  puede  ser  la  sustitución  de  una  persona  desceño* 
«ida,  y  por  consiguiente,  como  lo  hemos  demostrado  mas  arriba, 
ttn  caso  de  error  respecto  de  las  cualidades,  y  no  respecto  al  mismo 
individuo. 

Todo  se  reúne  pues  para  probar  que  en  nuestros  dos  artículos 
no  es-cuestion,  no  puede  ser  cuestión  sino  de  un  error  que  recaiga 
ya  en  Zas  cualidadee^  ya  que  este  error  tengalugar  sin  la  sustitución 
de  personas,  ya  que  resulte  de  una  sustitución  A  una  persona  des- 
conocida. 

Y  como  ser  [de  otro  modo?  Si  nuestro  artículo  hubiese  sido, 
hecho  en  otro  sentido,  y  que  su  segundo  párrafo  hubiese  sido  re- 
lativo al  error  en  el  individuo,  nuestro  Código,  en  lugar  de  corregir 
las  consecuencias  inmorales  del  antiguo  derecho,  las  habría  aun 
agravado.  En  el  antiguo  derecho,  es  verdad,  había  algunas  cau- 
sas de  nulidad  fuera  del  error  respecto  de  la  identidad.  Así,  el 
matrimonio,  era  nulo  por  error  en  la  cualidad,  cuando  se  había 
casado  con  una  persona  esclava  creyéndola  libre;  lo  era  aun  sin 
ninguna  alegación  de  error,  la  impotencia  de  uno  de  los  esposos;  lo 
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era  también  cuando  uno  de  loi  esposos  estaba  ligado  con  solemnes 
votos  religiosos.  Hoy  dia  estas  mismas  cansas  no  existirían,  y,  si 
por  ejemplo,  una  nrager  se  casaba  por  nn  error  con  un  sacerdote,  la 
ley  le  mandaría  á  pesar  del  grito  imperioso  de  su  conciencia,  vivir 
en  nn  estado  perpetuo  de  sacrilegio. 

Asi  y  para  resumir,  los  artículos  180  y  181,  se  ocupan  del  error 
respecto  de  las  cualidades,  no  del  error  respecto  á  la  identidad; 
encontramos  en  el  mismo  texto  cinco  pruebas  en  lugar  de  una,  1? 
el  error  respecto  á  la  identidad  seria  un  caso  de  no  consentimiento 
un  caso,  por  lo  mismo,  en  el  que  no  habría  matrimonio  según  los 
términos  del  artículo  146;  luego,  los  art,  180  y  181  como  todos  los 
otros,  relativos  á  las  demandas  de  nulidad,  solo  hablan  de  los  ma- 
trimonios existentes  y  suceptibles  de  ser  rotos;  2?  si  el  segundo 
párrafo  del  art.  180  se  ocupase  del  error  en  la  identidad,  es  decir, 
de  un  error  que  trae  consigo  la  ausencia  de  consentimiento,  seria 
también  una  falta  del  consentimiento  del  mismo  modo  que  el  con* 
sentimiento  no  libre,  de  lo  que  se  ocuparía  el  párrafo  primero, 
cuando  habla  del  matrimonio  contratado  sin  él  consentimiento  libre: 
pero,  no  sucede  asi,  puesto  que  este  párrafo  nos  dice  enseguida  que 
solo  se  trata  de  un  esposo  cuyo  consentimiento  no  ha  sido  libre;  3? 
Si  se  tratase  del  error  en  la  identidad,  importando  este  error  au- 
sencia de  consentimiento  6  impidiendo  la  formación  de  matrimonio 
ningún  lapso  de  tiempo  podría  hacer  que  lo  hubiese;  pero  el  artí- 
culo 181  declara  que  el  matrimonio  será  válido  pasando  seis  meses. 
4?  Si  se  tratase  de  un  error  respecto  á  la  identidad,  el  seria  siem- 
pre reconocido  el  mismo  dia  del  matrimonio;  luego  el  artículo 
180  supone  que  el  error  del  cual  se  ocupa  la  ley,  podrá  ser  recono- 
cido en  cualquier  época.  5°.  En  fin,  el  conjunto  de  enunciaciones 
exigidas  por  el  artículo  76  para  la  redacción  del  acta  de  matrimonio 
hace  imposible  y  verdaderamente  quimérico  un  error  sobre  la  iden- 
tidad. 

Por  medio  de  estas  espliüaciones,eBta  cuestión  del  error  respecto 
del  matrimonio,  y  del  verdadero  sentido  del  artículo  180,  debería 
ser  abundantemente  tratada  y  sin  embargo  no  lo  es.  Bastónos  hacer, 
una  apreciación  de  lo»  hechos  que  presentantjanta  importancia  co- 
mo la  inifina  teoría  del  derecho;  y  el  debate,  suficientemente  ilua- 
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irado  en  la  relación  puramente  jurídica  y  filosófica,  va  á  renacer 
intacta  en  el  terreno  de  la  historia, 

"Vuestra»  teorías,  podríamos  responder,  son  puede  ser  muy 
"lógicas,  peto  sin  embrrgo  no  han  sido  admitidas;  este  sentido  que 
"dais  á  la  ley  y  que  en  efecto  parece  presentar,  puede  muy  bien 
"ser  el  que  se  le  ha  debido  dar,  pero  no  es  el  que  ha  recibido.  Una 
"ley,  cualesquiera  que  sean  sus  términos,  debe  ser  tomada  en  el 
"sentido  de  los  que  la  han  hecho;  luego,  leed  las  discusiones  del 
"Consejo  de  Estado,  y  veréis  á  menudo  á  los  redactores  presentar 
"y  desenvolver  una  teoría  enteramente  contraria  á  la  vuestra. 
"Veréis  en  ellas  que  los  artículos  180  y  181,  que  según  vosotros 
"proveen  un  caso  enteramente  diferente  al  del  artículo  146,  solo 
"eran  para  ellos  el  desenvolvimiento  de  ese  mismo  artículo.  Esto 
"es  un  hecho,  y  desde  luego,  por  lógicos  que  puedan  ser  vuestros 
"razonamientos,  caen;  por  mas  justa  que  sea  vuestra  crítica  perma- 
"nece  impotente  por  la  ley  hoy  escrita,  y  solo  podría  tener  valor 
"para  las  leyes  que  se  hubieren  de  hacerse." 

Si  así  fuera,  estas  aserciones  serian  fundadas,  la  aserción  seria 
justa;  tendríamos  razón  en  legislación  en  derecho,  no  la  tendría- 
mos. Sin  duda  seria  muy  estraño  que  los  artículos  180  y  181  se 
encontrasen  así,  por  casualidad  coincidiendo  en  todos  los  puntos 
con  un  sistema  que  no  admitían  sus  redactores,  y  contradiciendo 
en  todos  los  puntos  lo  que  aquellos  querían  espresar.  Pero,  por 
mas  estraño  que  fuese  ese  resultado,  deberíamos  aceptarlo,  si  es- 
tuviese probado  que  estos  artículos  á  pesar  de  su  significación 
aparente,  han  sido  escritos  sin  embargo  con  un  pensamiento  di- 
ferente. 

Felizmente,  las  cosas  no  han  pasado  así.  Las  estranas  incohe- 
rencias, y  rarezas  inmorales  del  antiguo  derecho  estaban,  á  la  ver- 
dad casi  en  todos  los  cabezos,  pero  no  en  todas.  En  medio  de  estos 
viejos  jurisconsultos  llenos  de  ciencia  y  ricos  en  recuerdos,  pero 
que  (estamos  obligados  á  decirlo)  obedecían  á  la  autoridad  de  la 
tradición,  es  decir  i  la  rutina,  mas  amenudo  que  i  la  autoridad  de 
la  lógica,  se  vó  un  hombre,  que,  joven  aun,  se  eleva  sobre  ellos  de 
toda  la  altura  de  su  génij;  un  hombre  á  quien  su  razón  superior, 
al  mismo  tiempo  que  la  ignorancia  de  una  legislación  antes  usada» 
libran  do  esta  rutina  funesta;  y  que,  escogiendo  con  su  vista  de 
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Águila  las  teorías  rectas,  las  ideas  justas,  las  altas  concepciones, 
qne  atnemido  escapaban  á  los  otros,  usaba  de  su  mágica  y  supe- 
rior influencia  para  hacerlas  penetrar  en  los  textos,  con  aprobación 
algunas  veces,  ó  sin  ella  en  otras,  de  estos  antiguos  legistas  que  se 
decían  con  admiración:  "Pero  este  hombre  es  él  solo  la  legisla- 
ron encarnada."  (Palabras  del  cónsul  Qambacérés.) 

Napoleón,  que,  entonces  solamente  de  edad  de  treinta  anos,  ejer- 
cía sin  embargo  sobre  los  consejeros  una  autoridad  mucho  mas 
grande  de  la  que  se  podría  creer;  que,  en  el  título  de  las  Actas  del 
Sitado  Civil,  había  hecho  admitir  á  la  fuerza,  y  á  pesar  de  todo  el 
Consejo,  el  principio,  odiado  primeramente,  y  después  admirado 
que,  "en  donde  está  la  bandera  francesa  allí  está  la  Francia", 
quien,  en  la  discusión  de  nuestro  titulo,  llegó  hasta  reprochar  A 
los  consejeros  de  que  no  se  hadan  cargo  de  la  institución  del  mar 
trimonio;  Napoleón  supo  aquí  escojer  y  hacer  escribir  en  esos 
artículos,  las  ideas  que  hemos  desenvuelto  mas  arriba,  y  no 
es  por  casualidad  que  el  texto  del  Código  se  encuentra  de  acuerdo 
con  la  teoría  que  acabamos  de  presentar, 

Mientras  que  Portalis,  Trouchet,  Maleville,  Berlier,  Cambacé- 
rós,  Beal.y  los  otros  reproducen  las  fajsas  ideas  mas  arriba  criti- 
cadas; por  ejemplo,  la  de  que  un  matrimonio  no  existente  por  falta  de 
consentimiento  serectifica  sino  es  atacado  y  también,  la  de  que  no  hay 
consentimiento  cuando  hay  violencia  6  seducción,  Napoleón  arrastra- 
do en  un  principio  por  esta  manera  de  ver  general,  se  libra  de  ella 
pronto,  y  y  es  para  siempre.  A  partir  de  la  mitad  de  la  primera  se- 
sión habida  respecto  de  este  título,  se  le  vé  reproducir,  con  la  pala- 
bra breve,  brusca  enérgica  y  sorprendenteque  le  era  propia,  y  algu- 
njf  veas  con  el  pesar  de  no  ser  mejor  comprendido,  el  gran  principio 
de  la  diferencia  entre  el  matrimonio  no  existente  por  falta  de  con- 
sentimiento y  el  matrimonio  anulable  por  consentimiento  vicioso; 
la  realidad  del  consentimiento  en  los  casos  de  violencia,  de  seduc- 
ción ó  de  error  por  sustitución  de  una  persona  á  la  que  no  se  conoce 
y  por  lo  mismo  existencia  del  matrimonio  en  estos  diferentes  casos 
salvo  la  anulación  si  hay  lugar;  la  inmoralidad  déla  facultad  abso- 
luta de  anular  por  esta  sustitución  de  una  persona  desconocida;  la 
quimera,  la  imposibilidad  completa  de  la  sustitución  de  una  per* 
sona  conocida;  la  fuente  del  derecho  antiguo  en  la  preocupación 
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de  la  distinción  de  castas,  en  el  temor  de  las  medias  alianate  faro 
las  familias  ricas  7  nobles  y  en  la  costumbre  de  casarse  por  po- 
deres; en  una  palabra,  precisamente  todas  las  ideas  que  hemoe  pío  * 
bado  hacer  comprender  mas  arriba. 

Así»  desde  la  primera  sesión,  M.  Tronchet  embarazado  por  la 
redacción  y  el  lugar  del  art.  146,  propone,  como  una  cosa  muy 
sencilla,  el  llevarlo  á  nuestro  capitulo  de  Demandas  de  nulidad. 
"No  pedéis  exclama  el  primer  Cónsul,  esto  seria  mezclar  el  caso  en 
que  no  hay  matrimonio  con  el  que  el  matrimonio  puede  ser  roto"  Y 
el  artículo  146  fué  puesto  en  otro  capítulo. 

Mas  adelante,  como  se  discutiese  un  artículo  de  este  mismo  ca- 
pítulo que  organizaba  la  acción  de  nulidad  contra  el  matrimonio 
contratado  por  el  muerto  civilmente:  "Vuestro  artículo  es  absur* 
"do,  dijo  Napoleón;  supone  un  matrimonio  cualquiera  de  la  parte 
"del  muerto  civilmente.  Este  matrimonio  subsistiría  pues  sino 
"fuese  atacado!  No  habléis  de  esta  clase  de  matrimonios."  Y  es- 
te artículo  fuó  suprimido. 

En  la  sesión  del  24  frimario  los  redactores,  volvían  sobre  el 
artículo  146,  redactado  bajo  sus  falsas  ideas,  presentando  estas  dos 
proposiciones,  la  primera  justa  é  injusta  la  segunda:  No  hay  ma- 
trimonio cuando  no  haif  consentimiento; — No  hay  consentimiento 
cuando  hay  violencia  6  error  respecto  á  la  persona.  M  primer  Cón- 
sul les  dijo:  "Se  habian  distinguido  dos  casos  en  la  primera  dis- 
tensión; vuestra  redacción  no  conserva  esta  distinción:  1?  3Tal- 
"tando  él  consentimiento,  no  hay  matrimonio;  2?  Si  la  mujer, 
"habiendo  dicho  si,  pretende  haber  sido  violentada,  hay  hatbi- 
"icosno  í mo  puíde  see  ahulado*  La  misma  distinción  existe 
"para  el  error  de  personas;  si  quería  casarme  con  una  rubia  de 
"ojos  negros  y  se  me  ha  dado  una  morena  de  ojos  azules  no  hay 
"matrimonio:  si  solo  ha  habido  ebbob  bk  la  cualidad,  hay  «o- 
Hrímonio,  pero  OTsde  sbr  nulo.— Sin  embargo,  dijo  el  consejero 
"Eeal,  he  creído  seguir  las  ideas  del  primer  Cónsul;  no  hay  con* 
sentimiento  cuando  hay  violencia. — Si,  respondió  Napoleón,  hay 
consentimiento:  para  consentir  basta  un  minuto;  solamente  que 
"el  consentimiento  no  es  libre."  Y  la  segunda  proposición  fuó 
rechazada. 

Idas  adelante,  en  la  discusión  del  título  del  Divorcio,  Bonapar- 
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tedero*  también  á  los  consejeros.  "Acordaos  de  lo  que  habéis  dicho 
"sobre  las  nulidades.  El  iubób  di  cualidad,  que  vosotros  llamáis 

"IBROB  DE  FEBSONA  permite  HAOEE  FULO  XL  MATOffiCOVIO." 

Así  que  no  es  por  casualidad  sino  por  la  voluntad  impuesta  al 
Consejo  por  el  primer  Cónsxd,  que  los  casos  del  artículo  146,  no 
han  sido  mezclados,  como  él  lo  decia;  con  los  casos  del  artículo  180; 
que  las  reglas  que  corresponden  al  matrimonio  inexistente  han  si- 
do cuidadosamente  separadas,  en  la  redacción  definitiva  de  lo 
que  concierne  al  matrimonio  simplemente  snulable;  y  por  consi- 
guiente es  del  consentimiento  vicioso  [ja  por  la  falta  de  libertad, 
y«  t*jx  v.w  rr^pecto  á  las  cualidades  de  la  otra  parte),  y  no  de  la 
ausencia  del  consentimiento  (proveniente  de  error  respecto  ala 
identidad  de  la  persona  ó  de  otra  causa)  de  lo  que  se  ocupa  el  ar- 
tículo 180. 

Nuestra  tesis  se  encuentra  de  esta  manera  completamente  es- 
tablecida. 

Pero  no  es  solamente  en  lo  que  concierne  al  matrimonio,  que  el 
texto  y  el  espíritu  del  Código  Civil  distinguen,  por  la  raaon  misma 
de  las  cosas,  los  actos  nulos  rigurosamente  y  los  actos  impropia- 
mente nulos,  es  decir  anulables,  organizando  la  acción  de  nulidad 
solo  respecto  de  estos  últimos;  y  asi  también  para  todos  los  de- 
más contratos,  en  el  título  de  las  obligaciones  convencionales. 

Asi  el  artículo  1109,  indicando  anticipadamente  las  causas  por 
las  cuales  está  admitida  mas  adelante  la  acción  de  nulidad,  se 
guarda  bien  de  hablar  de  la  falta  del  consentimiento,  habla  sola- 
mente de  los  casos  en  que  el  consentimiento  ha  sido  dado  por  error 
6  arraneado  por  la  violencia,  6  sorprendido  por  el  engaño.  No  se 
trata,  pues,  sino  de  las  circunstancias  en  las  que  el  consentimiento 
ha  existido,  pero  por  consecuencia  de  una  causa  que  permite  ha- 
cerlo revocar* 

Un  poco  mas  adelante,  el  artículo  1117  tiene  aun  cuidado  de 
esplioor  que  la  convención  formada  á  consecuencia  del  error  6  de 
la  violencia,  de  las  que  la  ley  ha  hablado  precedentemente,  no  es 
nulo  de  pleno  derecho  y  puede  caer  ante  una  acción  criminal.  Lue- 
go si  es  asi,  es  pues  que  la  ley  no  habla  sino  de  un  error  y  de  una 
violencia  dejando  subsistir  el  consentimiento. 

SI  artículo  1234,  á  su  vez,  nos  dice  que  la  nulidad  solo  es  una 
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de  las  causas  de  extinción  de  las  obligaciones.  Luego,  si  la  acción 
de  nulidad  solo  tiene  por  objeto  borrar  la  obligación,  es  pues  que 
la  obligación  oontra  la  que  se  puede  dirigir  esta  acción,  existe  real- 
mente y  es  solamente  viciosa. 

Loe  artículos  1304  y  siguientes  esplican  en  fin  que  la  nulidad 
no  puede  ser  pedida  sino  en  cierto  tiempo.  Luego,  si  la  obli- 
gación se  hace  inatacable  por  el  solo  lapso  de  tiempo,  es  pues  que 
está  realmente  formada  y  que  tiene  necesidad  de  ser  rota. 

Y  sin  embargo,  este  acuerdo  de  los  textos  con  las  ideas  que 
presenta  la  razón  misma,  no  es  aquí,  como  en  el  capítulo  de  las 
demandas  de  nulidad  de  un  matrimonio,  si  no  un  afecto  del  acaso;  y 
nos  basta  para  probarlo,  citar  algunas  líneas  de  la  relación  al  Tri- 
bunal. 

Se  dice  en  ella,  y  con  frecuencia,  que  cuando  la  obligación  solo 
tiene  las  apariencias  exteriores  de  una  convención^  sin  tener  la  rea* 
lidad  legáis  ningún  lapso  di  tiempo  podría  hacerla  valedera^  por* 
Que  no  ha  habido  contrato;  que  en  el  caso  contrario  los  obligados 
tienen  la  facultad  de  hacer  anular  sus  compromisos^  y  que  si  no 
ejercen  esta  facultad  en  las  formas  y  términos  tangidos  por  la  ley, 
el  compromiso  debe  ser  ejecutado que  por  consiguiente, 

LA  ACCIÓN  DE  NULIDAD  NO  SE  APLICA  8IKO 1  LOS  CASOS  EN  QUE  LA 
CONTENCIÓN  PUEDE  PBODUOIB  UNA  ACCIÓN. 

Asi  está  establecido  también  por  este  lado,  y  por  la  combinación 
de  los  textos,  y  por  los  trabajos  preparatorios  del  Código,  que  la 
acción  de  nulidad  solo  está  organizada  para  los  actos  anulables, 
y  no  para  los  actos  propiamente  nulos.  Y  como  él  error  respecto 
la  identidad  del  individuo,  relativamente  al  matrimonio,  es  esclu- 
siva  del  consentimiento  y  presenta  asi  un  caso  de  nulidad,  propia- 
mente dicho  de  la  inexistencia  del  contrato,  resulta  de  esto  una  prue- 
ba de  esta  proposición,  justificada  ya  directamente,  .que  la  causa 
por  la  que  el  segundo  párrafo  del  artículo  180  permite  la  acción 
de  nulidad  del  matrimonio,  no  es  y  no  puede  ser  sino^el  error  so» 
bre  las  cualidades  del  individuo. 

Asi  la  jurisprudencia  ha  consagrado  varias  veces  este  principio 
de  anulabilidad  del  matrimonio  por  error  sobre  las  cualidades. 
Asi  también  una  sentencia  de  la  Corte  real  de  Colmar  del  6  de  Di- 
ciembre de  1811.  anula  en  la  demanda  de  la  señorita  Karm,  el 
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matrimonio  que  esta  había  contratado  con  un  sacerdote  creyéndole 
laico,  y  una  sentencia  de  Bourgas,  del  6  de  Agoste.de  1827»  anula 
el  matrimonio,  que  la  señorita  Beauger  habia  formado  con  un  vil 
aventurero  que  se  habia  hecho  pasará  sus  ojos  por  un  noble  italiano. 
No  habia  es  verdad,  ni  en  uno  ni  en  otro  caso,  error  respecte  á 
la  identidad  del  indiviuo;  el  error  se  referia  solo  á  una  cualidad. 
S  esposo  era  en  realidad  el  hombre  con  quien  se  habían  querido 
easar;  solamente  el  que  habíase  creído  libre  de  todo  laao  religioso 
estaba  comprometido  por  órdenes  religiosas,  7  el  que  se  había  to- 
mado por  un  personaje  honorable  sido  era  un  innoble  bribed* 

Así,  pues,  el  matrimonio  puede  ser  anulado  por  error  en  las 
cualidades  de  una  de-las  partes,  mientras  entendiendo  bien  qne  el 
error  se  lleva  sobre  un  punto  bastante  grave  7  de  bastante  site 
importancia  moral* 

Luego,  Mr.  Thieriet  reconoce  con  Mr.  Brcssolles  que  estos  o*+ 
ractéres  se  encuentran  en  el  ejemplo  propuesto,  7  todo  el  mnudo 
lo  reconocerá  sin  duda  como  ellos,  puesto  que  se  tratarla  de  obli- 
gar una  mujer  concienzuda  á  vivir,  á  pesar  de  su  yolun#dt  on  un 
estado  que  para  ella  solo  es  un  cuncubinato.  La  anulación  de- 
bería ser  declarada. 

P.  S.  Este  artículo  estaba  terminado  7  se  imprimía  ya,  cuando 
en  una  reunión  de  algunos  autores  á  quienes  habia  tenido  el  honor 
de  recibir,  la  cuestión  ha  sido  objeto  de  largas  observaciones» 

Estos  honorables  escritores  sin  estar  de  acuerdo  ni  entre  eUoa 
ni  con  el  Sr.  Thieriet,  en  sos  motivos  para  fallar  coneuerdan 
sin  embargo  para  concluir,  como  este  último,  que  la  anulación  del 
matrimonio  no  es  posible.  Como  esta  cuestión  parece  deber  ser  el 
objeto  de  nuevos  artículos,  hemos  creído  necesario  añadir  algunas 
líneas  para  circunscribir  el  debate  en  su  verdadero  terreno  7  para 
facilitar  la  discusión. 

La  cuestión  presenta  dos  partes  muy  distintas,  un  punto  de  de* 
recho  7  un  punto  de   hecho. 

En  derecho,  el  artículo  189  significa  solamente,  como  lo  dice  el 

Sr,  Thieriet,  que  el  matrimonio  puede  ser  anulado  por  error  reía* 

tiro  al  mismo  individuo,  sobre  la  identidad  delaperuma?  6  bien 

significa  que  el  matrimonio  puede  ser  anulado  por  el  error  que 

recae  *»  lew  cnálidada  de  la  pereona,  mientras  que,  bien  entendir 

19 
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do,  aunque  el  artículo  no  lo  diga,  porque  1*  rasen  lo  dice  bastante 
que  este  error  reúna  estas  dos  condiciones:  1*°  que  sin  ella  el 
matrimonio  no  habría  sido  consentido,  y  2.  °  que  eQa  paseata 
una  importancia  moral? 

Si  el  punto  de  derecho  debe  ser  decidido  en  su  último  sentido  y 
esto  es  lo  que  han  parecido  admitir  nuestros  honorables  adversarios, 
y  no  hay  mas  que  decidir  de  hecho  si  en  nuestra  especie,  el  error 
que  se  supone  reconocido  de  que  el  matrimonio  no  habría  sido  con- 
sentido, presenta  si  6  no  bastante  importancia  moral. 

Corffesamos  que  por  nosotros,  la  cuestión  no  puede  ser  la  misma. 
Es  por  estoque  después  de  haber  consagrado  nuestro  articulo  ente- 
ro al  establecimiento  del  punto  del  derecho,  no  hemos  creído  deber 
insistir  en  el  punto  de  hecho,  y  estamos  convencidos  que  es  por 
haber  constantemente  confundido  e&tos  dos  puntos  tan  distintos, 
por  haber  hecho  por  preocupación  el  punto  de  hecho  en  el  punto 
del  derecho,  después  que  este  estaba  juzgado,  que  nuestros  adver- 
sarios no  han  adoptado  nuestra  conclusión.  Encontramos  la  prue- 
ba en  la  principal  objeccion  que  constantemente  nos  han  dirigido 
y  de  que  vamos  á  hablar  pronto. 

A  nuestro  modo  de  ver,  decimos:  la  cuestión  de  hecho  no  podría 
ser  dudosa.  No  es  claro  en  efecto,  que  habría  no  solo  una  alta 
inconveniencia,  algo  demasiado  penible  para  la  muger,  y  aun 
inmoralidad,  obligar  á  esta  mujer  á  vivir  conyugalmente  con  un 
hombre  que  su  conciencia,  su  religión,  y  no  una  religión  que  ella 
misma  se  ha  hecho  á  su  capricho,  sino  la  religión  de  su  país,  la  re- 
ligión de  la  sociedad  en  la  que  vive,  le  dicen  que  no  es  su  marido; 
en  un  estado,  que  esta  conciencia,  esta  religión  le  dicen  que  es 
un  concubinato? 

Pero  fe  nos  dice,  y  aqui  está  la  objeccion  que,  perentoriamente  á 
los  ojos  de  nuestros  honorables  adversarios,  es  al  contrario  sin  va- 
lor alguno,  y  prueba  la  confusión  que  les  reprochamos,  vos  no  po- 
déis decir  que  la  mujer  no  está  completamente  casada;  pues  este 
hecho  no  es  cierto  sino  en  el  orden  de  los  principios  religiosos  y 
morales;  porque  nuestro  derecho  moderno  no  consagra  estos  prin- 
cipios como  lo  hacia  nuestra  antigua  jurisprudencia;  el  orden  civil 
y  el  ¿rden  religioso  están  completamente  separados  hoy  dia.  Im- 
porta poco  que  de  hecho  á  los  ojos  de  la  religión  y  de  la  moral,  la 
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mujer  no  está  debidamente  casada;  pues  en  derecho  y  en  el  siete* 
ma  de  nuestra  legislación  moderna,  ella  lo  ees  tan  regularmente, 
tan  perfectamente)  como  es  posible. 

¿Gomo  no  han  visto  nuestros  honorebles  adversarios  que  se  equi- 
vocaban discutiendo  aquí  en  derecho  una  simple  cuestión  de  hecho? 
Si  se  tratase  en  esta  segunda  cuestión  del  debate  como  en  la  pri- 
mera de  una  teoría  jurídica,  y  se  argumentase  de  la  ausencia  del 
matrimonio  religioso  para  discutir  y  fijar  el  sentido  y  el  alcance  de 
la  ley,  la  respuesta  seria  exelente;  pero  puesto  que  solo  se  trata  de 
una  apreciación  de  hechos,  y  que  la  ausencia  de  matrimonio  reli- 
gioso solo  es  invocada  como  una  circunstancia  de  heehot  destinada 
macamente  á  hacer  comprender  las  graves  consecuencias  del  error 
alegado,  claro  está  que  esta  respuesta  no  tiene  ya  valor. 

£1  argumento  en  el  punto  en  que  se  coloca  no  pertenece  ya  al 
debate. 

Sale  evidentemente  de  la  cuestión  de  hecho  para  remontarse,  no 
solamente  á  la  cuestión  de  derecho  precedente,  si  no  también  á 
una  cuestión  de  derecho  preliminar,  que  precedería  á  las  otras  dos 
y  que  nosotros  no  hemos  creído  deber  sentar,  tan  sencilla  es. 

£1  debate  tomado  en  su  integridad  presentaría  las  tres  cuestio- 
nes siguientes: 

1.  *  Cuestión  de  derecho.  "EL  matrimonio  que  acaba  de  cele- 
brarse civilmente  entre  un  hombre,  que  se  niega  en  seguida  á  la 
celebración  religiosa  y  una  mujer  que  no  ha  consentido  sino  en  la 
creencia  que  este  hombre  quería  prestarse  á  esta  celebración  reli- 
giosa, no  tiene  por  eso  su  eficacia  legal? 

Aqui  es  donde  debería  haberse  colocado  el  argumento,  si  hu- 
biésemos probado  el  resolver  esta  cuestión  negativamente.  Pero, 
no  hemos  jamás  pensado  en  ello.  Proclamamos  como  nuestros 
adversarios,  la  separación  de  las  reglas  religiosas  y  de  las  reglas 
civiles;  admitimos  como  ellos  todas  las  consecuencias  da  esta  sepa- 
ración, y  especialmente  la  atribución  de  todos  sus  efectos  al  matri- 
monio puramente  civil. 

2.  *  Otra  cuestión  de  derecho.  El  artículo  180  permite  anular 
un  matrimonio  por  error  en  las  cualidades,  si  este  error  ha  sido  la 
causa  determinante,  y  es  por  otra  parte,  muy  grave? 

3»  *  Cuestión  de  hecho.    El  error  de  una  mujer  que  no  se  ha 
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casado  con  un  hombre  sino  porque  le  creía  con  bastantes  senti- 
mientos religiosos  6  al  menos  el  sentimiento  de  las  conveniencias, 
para  consentir  á  la  celebración  ante  la  Iglesia,  y  que  le  encuentra 
desnudo  de  estos  sentimientos  por  negarse  á  esta  celebración 
es  suficientemente  grave  para  hacer  anular  el  matrimonio? 

La  afirmativa  nos  parece  tan  cierta  en  estos  dos'  últimos  casos 
como  en  el  primero. 

Nuestros  honorables  adversarios  parece  que  admiten  que  el  errar 
respecto  de  loe  cualidades  puede  llevar  la  nulidad,  mientras  que 
¿1  sea  bastaste  grave;  que  desde  luego  esto  no  será  sino  en  definiti- 
vo una  cuestión  de  hecho;  y  parece  que  reoonocen  que  este  error 
suficientemente  grave  puede  encontrarse  en  el  caso  de  un  matrimo- 
nio contratado  con  un  presidario  puesto  en  libertad* 

Pero  este  caso  es  seguramente  menos  grave  que  el  que  nos 
ocupa. 

Sin  duda,  seria  muj  triste  para  una  persona  honrada  j  delica- 
da ver  su  existencia  asociada  á  la  de  un  vil  criminal,  y  nosotros 
hemos  siempre  profesado  la  posibilidad  de  la  anulación  para  este 
caso.  Pero  si  este  estado  es  penible,  no  es  al  menos  criminal.  De- 
cir á  esta  joven  esposa  que  se  dedique  á  un  desgraciado  para  con- 
ducirle al  bien,  seria  talvez  aconsejarle  un  acto  demasiado  difícil 
pero  meritorio  en  el  fondo.  Mientras  que  en  nuestra  especie,  el 
sostenimiento  del  matrimonio  seria  un  concubinato,  un  estado  ha- 
bitual de  inmoralidad,  impuesto  á  la  conciencia  por  autoridad  de 
justada* 

Nuestra  tesis  se  reduce,  pues,  á  estas  tres  proposiciones:  el  ma- 
trimonio es  completamente  eficas,  es  perfecto,  por  la  sola  celebra- 
ción civil;  pero  este  matrimonio,  puede  ser  roto  por  error  respecto 
á  tas  cualidades  si  este  error  es  bastante  grave;— luego  el  error  de 
que  se  trata  en  nuestro  caso,  es  uno  de  los  mas  gravee  que  pue- 
dan encostrarse. 

Es  sobre  una  de  estas  dos  observaciones  que  esperamos  una  re- 
futación; y  es  preciso  no  olvidar  que  la  segunda  es  una  pura  cues- 
tión de  Jucho. 

V.  Mabcadé. 
Abogado  de  la  Corte  de  Casación* 
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§  V  Goyjwa  en  el  Pbotjscto  db  Código  Civil  para  España, 
establece  la  misma  doctrina. 

Transcribimos  su  artículo  y  el  comentario  que  de  él  hace: 

"abtículo  48  El  matrimonio  lia  de  celebrarse  según  disponen 
los  cánones  de  la  Iglesia  Católica  admitidos  en  España? 

Matrimonio  entre  los  Romanos  era  vire  et  muUeris  conjunctio 
individuam  vitas  consuetudinem  eontinens,  párrafo  1,  título  9,  libro 
1,  Instituciones:  definición  trasladada  pesadamente,  con  el  objeto 
de  hacerla  mas  espresiva,  á  la  ley  1,  título  2,  Partida  4. 

Atendiendo  á  la  intención  del  Criador  puede  definirse,  sociedad 
indivisible  de  varón  y  hembra  para  haber  hijos  y  educarlos,  y  para 
ayudarse  mutuamente  en  todas  las  vicisitudes  de  la  vida. 

El  matrimonio,  por  su  origen  y  naturaleza,  es  un  contrato;  entre 
los  cristianos  es  también  sacramento;  como  contrato  civil,  ha  pre- 
cedido á  la  institución  de  todos  los  sacramentos  y  al  estableci- 
miento de  todas  las  religiones  positivas;  su  fecha  es  tan  antigua 
como  el  hombre. 

Como  contrato,  es  de  la  esclusiva  competencia  de  la  autoridad 
temporal  que  puede  establecer  impedimento  aun  dirimentes  y 
dispensarlos;  asi  lo  vemos  practicado  por  los  Emperadores  Soma- 
nos  y  otros  Príncipes  Cristianos;  asi  lo  habernos  aprendido  por  las 
Instituciones,  Código  y  Novelas  de  Justiniano. 

Contratándonos  á  España,  hallamos  en  Casiodoro,  libro  7  rariar 
rum9  capítulo  46,  la  fórmula  de  la  dispensa  del  parentesco  de  pri- 
mos hermanos  para  matrimonio  que  daba  Teodorico,  Bey  de 
Italia,  siendo  Begente  Soberano  de  España  por  su  nieto  Amalar 
rico,  meúor  de  edad,  desde  el  año  507  hasta  el  516. 

En  la  ley  1,  título  5,  libro  3  del  Tuero  Juzgo,  promulgada  por 
el  Bey  Becesvinto  (en  la  versión  castellana  es  Flavio  Bescindo  6 
Besoesvinto;  el  original  latino  dice  Cündasvisto,  pero  el  primero, 
según  el  mismo  concilio  que  cito,  llevaba  ya  cinco  años  de  reinado, 
tres  de  ellos  en  vida  de  su  padre  Chindasvinto]  en  el  octavo  con- 
cilio nacional  de  Toledo  aña  de  653,  vemos  puesto  por  aquel  Bey 
impedimentos  hasta  el  sesto  grado  de  parentesco,  según  la  com- 
putación civil,  la  sola  reconocida  en  aquel  Oó  Jigo,  y  sobre  los  que 
dispensaban  los  Beyes;  lo  mismo  vemos  en  la  ley  2,  título  1,  y  en 
ja  1,  título  2  de  dicho  libro. 
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Andando  el  tiempo,  y  trascurriendo  siglos,  el  Sacramento  se 
reputó  lo  principal  y  el  contrato  lo  accesorio;  el  primero  absorvió 
al  segundó,  y  todo  pasó  á  la  autoridad  eclesiásaica  por  delegación 
espresa  ó  tácita  de  los  reyes;  pero,  como  los  derechos  de  la  sobe* 
rania  son  inalienables  é  imprescriptibles,  pueden  los  reyes  de 
España  hacer  hoy  lo  que  sus  antecesores  hicieron  en  otros  tiem- 
pos, separando  el  contrato  del  Sacramento;  por  consiguiente  no 
podrá  argüirse  con  este  artículo  para  menguar  en  lo  sucesivo 
aquellos  derechos  soberanos. 

Sobre  esta  facultad  de  los  príncipes  merece  ser  leido  Elizondo, 
tomo  7,  capítulo  5. 

Los  Códigos  Francés,  Holandés  y  de  la  Luisiana,  no  ven  en  el 
matrimonio  sino  un  contrato:  los  demás  lo  consideran  como  Sacra- 
mento. El  artículo  108  Sardo,  es  en  su  fondo  igual  al  nuestro: 
los  5  y  7  Bávaros,  capítulo  6,  libro  1,  hacen  mención  espresa  del 
Concilio  de  Trento;  el  9  Napolitano,  dice;  "los  efectos  civiles  del 
matrimonio  son  de  la  competencia  del  Juez  Seglar;  la  validez  de 
la  celebración  y  la  forma  del  acto  de  la  competencia  eclesiástica"; 
el  189  del  mismo  Código  niega  todo  efecto  civil  al  matrimonio  no 
celebrado  en  faz  de  la  Iglesia,  según  las  formas  prescriptas  por 
dicho  Concilio;  pero  también  lo  niega  al  celebrado  en  presencia  de 
la  Iglesia  sin  haber  precedido  los  actos  que  según  él  han  de  cele- 
brarse ante  el  oficial  civil,  que  por  cierto  no  son  pocos,  e  incluye 
entre  ellos  la  publicación  de  proclamas. 

"Las  disposiciones  de  la  ley  en  lo  concerniente  al  matrimonio, 
no  se  estienden  mas  allá  de  sus  efectos  civiles  y  políticos/'  artículo 
150:  "Únicamente  bajo  este  punto  de  vista  arregla  la  ley  la 
calidad  y  condiciones  de  los  contrayentes,  determina  las  formali- 
dades que  deben  ceder,  etc.;"  artículo  151. 

"El  rey  puede  dispensar  el  inpedimento  civil  de  afinidad,  6  pa- 
rentesco en  ciertos  casos;"  artículo  161. 

"Las  competencias  relativas  á  los  efectos  civiles  del  matrimonio 
son  de  la  competencia  de  los  tribunales  ordinarios;"  artículo  189: 
*  "Estos  serán  también  jueces  de  la  buena  fe*  de  los  contrayentes; 
artículo  191  Napolitano. 

En  la  comisión  del  proyecto  del  Código  civil  de  1820  se  conta- 
ban entre  otros  varones,  respetables  por  su  notoria  piedad  é  ilu** 
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tracioD,  los  señores  Garelly,  San  Miguel  D.  Nepomuceno,  y  un 
carísimo  amigo  D.  Joaquín  Bey. 

Los  artículos  304  al  306  inclusive  el  indicado  proyecto  fueron 
tomados  en  su  fondo  de  los  77  al  81  Napolitano,  sobre  las  forma- 
lidades que  deben  preceder  á  todo  matrimonio  y  practicarse  ante 
la  autoridad  civil. 

Después  de  esto,  en  el  307  se  decía;  "Es  nulo  el  matrimonio 
que  de  hecho  Be  celebrase  sin  haber  precedido  el  consentimiento 
solemne  que  dispone  la  ley  en  el  artículo  304:"  y  en  el  artículo 
308;  "El  conocimiento  sobre  la  nulidad  del  matrimonio  por 
defecto  de  las  solemnidades  y  requisitos,  que  para  su  celebración 
exígela  ley,  pertenece  á  los  tribunales  civiles." 

§  IV  Completando  las  concordancias  de  este  artículo,  transcribí* 
mos  de  la  obra  dd  señor  Seoane,  Jubispbudencia  Civil  vigente, 
pao.  27,  (Ed.  de  Madbid,  1861)  lo  que  ese  autor  dice,  respecto  á  la 
manera  de  celebrarse  los  matrimonios  en  todo  el  mundo. 

capítulo  n.-  -solemnidades  del  matbimonio— Las  conside- 
raciones á  que  se  refieren  las  solemnidades  necesarias  para  la  ce- 
lebración del  matrimonio,  se  reducen  todas  á  los  puntos  siguien- 
tes: presentación  de  documentos,  probando  la  capacidad  de  los 
contrayentes;  publicación  del  intentado  enlace;  dispensa  de  la  pu- 
blicación; declaración  6  juramento  de  no  haber  impedimento;  plazo 
desde  la  publicación  hasta  la  celebración;  celebración  por  la  auto- 
ridad civil  6  por  la  eclesiástica,  ya  esclusivamente,  ya  conjunta- 
mente, ó  ya  indiferentemente;  celebración,  en  el  lugar  civil,  en  el 
judicial,  6  en  el  eclesiástico:  dispensa  del  lugar;  presencia  de 
testigos,  y  diferencias  según  los  diversos  cultos. 

LAS     SOLEMNIDADES   DE     ESPAÑA    SON    OATÓLICO-BOMANAS — En 

España  interviene  en  los  matrimonios  la  autoridad  eclesiástica. 
Ante  ella  han  de  presentarse  los  documentos  necesarios;  y  ella  dá 
orden  para  leer  en  la  iglesia,  en  tres  días  festivos,  las  amonesta- 
ciones 6  la  dispensa  en  todo  6  en  parte.  Con  estos  objetos,  nece- 
sitan acudir  los  contrayentes  á  la  Vicaría  eclesiástica  á  manifestar 
su  conformidad,  dispensándose  también  esta  presentación.  El 
matrimonio  Be  celebra  en  la  parroquia,  por  el  párroco  6  por 
algún  otro  presbítero,  autorizado  por  la  autoridad  superior  ecle- 
siástica, concediéndose  también  la  celebración  i  domicilio. 
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VALIDEZ  DEL  MATRIMONIO:  EN  QUE  ESTRIBA — Lo  que  principal- 
mente constituye  la  celebración  del  matrimonio  y  su  validez,  es 
la  presencia  del  párroco  y  de  dos  testigos,  sin  cuyo  requisito  se  tiene 
por  clandestino. 

boma — La  legislación  española  corresponde  al  sistema  que  por 
via  de  clasificación  puede  ser  denominado  latino,  y  cuyo  sistema 
llamamos  romanismo.  Seria,  pues,  muy  aventurado  hablar  de 
eBte  asunto,  sin  conooer  algo  del  derecho  romano. 

SOLEMNIDADES    DEL    MATRIMONIO    POE    EL  DESECHO  BOMANO— 

Tres  palabras  usaban  lo*  romanos  para  significar  la  idea  que  no- 
sotros conocemos  generalmente  bajo  el  nombre  de  matrimonio,  y 
son  nuptioe:  matrirnonium  y  connubiwn.  Júzgase  que  la  primera, 
procede  del  verbo  cubrir,  por  el  velo  que  se  usaba  en  las  primiti- 
vas ceremonias,  y  que  en  los  primeros  tiempos  designaba  el  ma- 
trimonio solemne  de  las  primeras  clases  de  Soma,  mientras  la 
palabra  matrimonio  significaba  la  unión  entre  las  clases  inferiores 
entre  los  estranjeros,  6  entre  las  clases  notables,  sin  formalidades 
solemnes.  Además,  el  eonnubium  estaba,  según  la  ley  de  las  doce 
tablas,  restringido  á  los  patricios.  Por  la  legislación  justiniánea,  la 
palabra  nuptice,  se  aplicó  á  la  designación  del  acto,  y  matrirnonium 
al  estado. 

Dícese  que  los  romanos  tuvieron  tres  formas  de  casamiento, 
llamadas:  confarreatio,  coemptio  y  usus;  habiéndose  dudado,  prime- 
ramente, si  las  dos  primeras  fueron  originalmente  idénticas, 
siendo  solo  la  última  una  parte  constituyente  de  la  primera;  se- 
gundo, si  la  forma  estuvo  limitada  á  una  clase  particular,  y  tercero, 
si  el  usus  era  enteramente  distinto  de  las  dos  primeras,  y  fundado 
en  una  ficción  legal. 

La  confarreacion  fué  indudablemente  una  ceremonia  religiosa, 
y  la  coemcion,  civil:  aquella  probablemente  provenia  de  que  los 
pontífices  romanos  acostumbraban  i  intervenir  en  todos  los  actos 
de  mudanza  de  familia,  de  cuya  clase  eran  las  nupcias,  decidiendo 
también  sobre  la  celebración  de  los  negocios  graves  por  la  inter- 
pretación de  los  auspicios  y  la  conservación  del  calendario  en  que 
se  señalaban  los  dias  faustos  6  infaustos.  La  confarreacion,  lla- 
mada así  de  la  pasta  farinácea,  usada  en  la  ceremonia,  debia  tener 
lugar  en  un  día  fausto,  previamente  designado  por  los  pontífices, 
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y  el  cual  había  de  ser  seguido  de  otro  día  igualmente  fausto  para 
celebrar  la  tornaboda  en  una  comida,  potia:  pues  la  boda  se  cele- 
braba generalmente  de  noche.  Las  kalendas,  nonas  é  idus  eran 
malos  días,  siendo  también  malos  los  meses  de  febrero,  y  sobre 
todo  mayo,  y  el  mes  mejor  el  de  junio*  La  novia  se  vestía  pon  un 
largo  vestido  blanco  con  franjas  de  purpura  6  lazos  de  cinta,  rega- 
lado por  el  novio;  y  se  señia  con  uu  ceñidor,  llamadocorona,  «»• 
gúkm  6  zona,  que  hacia  el  papel  de  que  se  hablará.  El  cabello  de 
la  novia  se  dividía  en  figura  de  lanza  6  con  doble  raya  unida  por 
la  punta,  poniendo  sobre  la  cabeza  una  corona  de  flores  amarillas 
de  amáraco,  y  pendiente  un  velo  fiammeum  ójlammsola.  Vestida 
de  este  modo,  la  novia  era  conducida  al  anochecer  á  casa  del  novio 
por  tres  muchachos  hijos  de  padres  confarreados  y  vivos,  uno  de 
los  cuales  precedía  con  una  antorcha,  y  ios  otros  dos  iban  uno  á 
cada  lado  de  la  novia  que  apoyaba  en  ellos  sus  brazos,  llevando  en 
la  mano  una  rueca  y  un  huso.  Detrás  iba  otro  muchacho  llevan- 
do en  un  canastillo  objetos  de  tocador,  y  en  seguida  iban  los 
amigos  de  ambas  familias  cantando.  Al  llegar  á  la  casa  del  novio, 
entraban  en  el  jardín,  donde  se  ponía  una  valla  de  piedras  mo- 
vedizas» la  cual  tiraba  de  una  patada  el  marido  para  qu3  la  novia 
pasase.  Llegada  al  umbral  de  la  casa,  ponía  lana  en  torno  de  las 
jambas  de  la  puerta  que  estaban  elegantemente  adornadas  de 
flores  y  las  untaba  con  manteca  de  puerco  6  de  lobo.  Los  testi- 
gos del  marido  que  la  habían  acompañado  hasta  allí;  la  dejaban 
atravesar  sola  el  umbral,  que  no  debía  tocar  con  el  pió  por  estar 
consagrado  á  Yesta.  El  marido  la  recibía  dentro  con  agua  y 
fuego,  que  eran  los  tipos  de  todas  las  cosas  necesarias  para  la 
vida,  y  cuya  prohibición  equivalía  á  las  escomuniones.  La  novia 
tocaba  ambos  elementos,  y  entonces  quedaba  consumada  la  cere- 
monia de  la  coaíarreacion.  Sacrificábase  luego  una  oveja,  y  co- 
locados los  novios  en  dos  asientos,  ligados  por  un  yugo  de  tela» 
'  juyum  (de  donde  conjugium),  sé  colocaba  sobre  ¿1  la  piel  de  la 
oveja  sacrificada,  y  cubriéndoles  la  cabeza  con  un  v  lo,  se  les  daba 
á  comulgar  unas  pastas  farináceas  preparadas  con  sal  (mola 
salsa)  por  las  vestales  y  llevadas  delante  de  la  novia  cuando  iba  á 
la  casa  nupcial.  En  el  mismo  acto  se  prestaba  por  los  contra- 
yentes la  fórmula  del  sacramento,  la  cual  se  cree  que  consistía  en 
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decir  la  novia;  "donde  tú  Gayo,  jo  Gaya;9  y  el  novio  al  contrario. 
Se  entregaban  después  á  la  novia  las  llaves  en  señal  de  que  debía 
presidir  el  manejo  de  la  casa,  y  en  seguida  se  cenaba,  tirando  el 
novio  después  de  la  cena  nueces  á  los  muchachos.  Entre  tanto 
se  preparaba  él  lecho  nupcial,  por  matronas  de  primeras  nupcias 
y  se  ponia  á  la  novia  en  la  cama  con  gran  ceremonia.  Cerrado  el 
dormitorio,  cantábase  á  la  puerta  por  muchachos  y  muchachas  el 
epitalamio;  y  nada  faltaba  ya  sino  desatarse  por  el  novio  el  cuita- 
ron, costumbre  observada  de  tiempo  muy  remoto.  Al  día  siguiente 
daba  el  novio  una  comida,  dirigiéndola  ya  la  novia  y  sacrificando 
á  los  penates  del  marido.  Finalmente  tomaba  la  mujer  el  nombre 
del  marido,  como  se  usa  en  la  mayor  parte  de  Europa,  esoepto  en 
España. 

La  con&rreacion  era  la  ceremonia  religiosa,  y  la  coemeian  la 
civil.  Fundábase  en  la  manera  de  trasmitirse  la  propiedad  en  la 
antigua.  Éoma;  y  por  su  medio  trasmitíase  la  autoridad  paterna 
del  marido,  adquiriendo  por  lo  tanto  la  muger  derechos  de  hija  á 
la  herencia  de  este,  cuando  moría  sin  hijos.  Intervenían  en  la 
ceremonia  el  padre  como  vendedor,  el  marido  como  comprador,  y 
loé  mismos  cinco  testigos,  el  anUstatus  y  el  libripens  con  la  novia 
por  objeto  vendible.  La  coemcion  tenia  lugar  después  que  el  novio 
recibía  con  agua  y  niego  á  la  novia;  y  tras  de  la  coemcion  seguía 
la  confarreacion. 

Después  que  estas  ceremonias  cayeron  en  desuso,  solo  quedó  el 
matrimonio  por  uso  6  costumbre,  el  cual  fué  consagrado  en  la  ley 
de  las  doce  tablas  que  dispuso:  "que  si  una  mujer  por  causa  de 
matrimonio  cohabitaba  con  un  hombre,  se  ha?ia '  por  usucapión 
propiedad  suya,*9  Entre  las  personas  de  alguna  decencia  se  lle- 
vaba á  cabo  formalizando  un  contrato  matrimonial  (tabú)»  nup- 
tiáles)en  que  se  estipulase  dote  y  registrándole  en  cierta  apoca  en 
el  templo  de  Quirino.  Se  celebraba  una  fiesta  nupcial  en  la  cual 
se  observaban  algunas  de  las  antiguas  prácticas  de  las  otras  for- 
mas de  matrimonio  solo  como  efecto  de  la  costumbre,  siendo 
al  parecer  necesaria  en  el  contrato  la  intervención  de  siete  tes- 
tigos. 

En  tiempo  de  Juliano  se  mandó  que  los  contratos  anteriores  i 
las  nupcias  sirviesen  como  prueba  de  matrimonio»  previniéndose 
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sin  embargo,  á  las  clases  acomodadas  la  celebración  de  contratos 
con  estipulación  de  dote,  y  á  las  inferiores  que  pudieran  ir  á 
cualquier  iglesia,  y  declarar  ante  el  párroco  y  á  lo  meóos  tres 
testigos  eclesiásticos,  el  deseo  de  casarse,  debiéndose  haotr  constar 
este  acto  po¿  escrito  en  papel  simple,  con  fecha  y  lugar  firmado 
por  *as  partes,  y  conservado  en  los  archivos  de  la  iglesia,  en  cuyo 
caso  no  se  requería  estipulación  alguna  de  dote:  Entre  las  clases 
Ínfimas  se  permitía  la  celebración  del  matrimonio  á  voluntad. 
También  se  introdujo  la  práctica  del  matrimonio  por  mutuo  jura- 
mento sobre  las  escrituras*  Desde  tiempo  de  León  el  filosofo  se, 
introdujo  la  bendición  sacerdotal,  y  el  derecho  canónico  la  biso, 
después  necesaria. 

P0BTXTGAL~En  Portugal  se  ha  aplicado  el  rito  establecido  por 
el  concilio  de  Trento,  y  por  lo  tanto  las  disposiciones  relativas  á 
ésta  solemnidad,  consisten  en  las  amonestaciones  y  en  la  bendi- 
ción sacerdotal,  dispensándose  también  aquellas  y  la  asistencia  al 
templo.  Es  por  lo  tanto  nulo  en  aquel  pais  el  matrimonio  clan- 
destino. 

El  matrimonio  puede  celebrarse  por  procuración,  lo  mismo  que. 
los  esponsales. 

La  mita  de  amonestaciones  no  induce  nulidad. 

No  es  clandestino  el  matrimonio  de  conciencia  6  reservado. 

brasil— Bige  d  derecho  de  Portugal,  escepto  en  algunos 
juntos,  variados  desde  la  introducción  del  sistema  constitucional* 

país  HispAiro-AicxBiOAiro— Escepto  en  Bolivia  se  ha  conserva- 
do  el  régimen  antiguo. 

nos  sxomfiLS-t-La  legislación  de  las  Dos  Sicilias  exige  la  decla- 
ración ante  la  autoridad  civil  del  domicilio  de  uno  de  los  contato* 
yentes,  estableciendo  que  las  amonestaciones  puedan  dejar  de 
hacerse  en  caso  de  muerte  inminente  y  jurando  las  partes  que  no 
hay  impedimento  legítimo;  debiendo  seguirse  lo  demás  establecido 
en  el  concilio  de  Trento,  sin  cuyo  requisito  no  tendrá  el  matrimo* 
nio  efbctos  civiles. 

pbakoia — La  legislación  francesa  erige  que  en  la  celebración 
del  matrimonio  precedan  dos  amonestaciones  hechas  con  ocho 
dias  de  intervalo  en  domingo  por  el  oficial  del  estado  civil  ante 
las  puertas  consistoriales  con  todas  las  circunstancias  necesarias 
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para  venir  en  conocimiento  de  ¡as  personas.  El  matrimonio  no 
puede  ser  celebrado  antes  del  tercer  dia  de  la  segunda,  la  cual' 
puede  ser  dispensada  por  el  gobierno,  y  en  nombre  suyo  por  el 
promotor  fiscal  del  partido.  Los  contrayentes  están  obligados  á 
presentar  su  fé  de  nacimiento  á  la  autoridad  civil,  ó  suplirla  por 
un  acto  de  notoriedad;  y  en  caso  de  oposición  al  matrimonio,  no 
puede  procederes  á  la  celebración  hasta  que  conste  haber  cesado. 

También  se  presentará  ante  el  mismo  funcionario  el  anto  autén- 
tico del  consentimiento  paterno  6  materno,  abolengo  6  familiar.  Se 
hace  la  celebración  en  el  pueblo  del  domicilio  de  alguno  de  los  con* 
trayentes,  ¿  ante  la  autoridad  civil  en  las  casas  consistoriales  ante 
cuatro  testigos. 

GiBDBifA*— La  legislación  de  Cerdena  ha  introducido  también 
recientemente  el  matrimonio  civil. 

bélgica— Por  causas  graves  puede  el  gobierno  dispensar  el 
matrimonio  entre  hermanos;  cuando  el  matrimonio  está  disuelto 
por  la  muerte  natural  de  uno  de  los  esposos* 

Anulase  por  error  de  persona,  por  violencia  ó  por  el  demente, 
aun  en  uno  de  sus  lúcidos  intervalos. 

£1  consentimiento  será  verbal  por  el  interesado  6  por  su  espe- 
cial apoderado  no  revocado:  pudiendo  el  mudo  habitual  6  acciden- 
tal espresarle  por  signos  no  equívocos. 

Del  disenso  del  tutor  se  permite  al  varón  mayor  de  veinticinco 
míos  y  á  la  hembra  mayor  de  veintitrés,  acudir  al  juez,  el  cual 
podrá  suplir  el  consentimiento. 

boltvia— Esponsales  brohibidos.  Requisitos  para  validez:  edad 
legal.*  consentimiento  délos  contrayentes:  délos  ascendientes 6 
tutores  eu  su  caso:  ausencia  de  impedimento  dirimente:  presencia 
del  párroco,  y  al  menos  dos  testigos;  pudiendo  los  que  hayan  de 
prestar  el  consentimiento  permitir  que  el  varón  se  case  á  los 
quince,  en  ves  de  diez  y  ocho,  y  la  hembra  á  los  doce,  en  vez  de 
los  quince. 

En  todo  lo  que  se  haga  mención  especial  en  esta  legislación 
entiéndase  que  se  conforman  generalmente  á  la  legislación  fran- 
cesa. 

El  hijo  natural,  reconocido  legítimamente,  está  sujeto  á  lag 
mismas  reglas  para  el  consentimiento, 
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Impedimentos  dirimentes:  los  canónicos. 

Las  solemnidades  de  la  Iglesia  ante  el  párroco  de  uno  de  los 
contrayentes  y  dostestigos. 

Es  válido  el  matrimonio  contraído  en  país  estranjero,  siempre 
que  reúna  las  solemnidades  del  país. 

Pueden  oponerse  al  matrimonio  los  mismos  que  pueden  con* 
sentirle,  y  además  al  del  demente  los  hermanos,  tíos  6  primos 
carnales  mayores  de  ambos  sexos.  El  Juez  decidirá  verbalmente 
sobre  la  oposision  en  dias. 

La  nulidad  por  falta  de  consentimiento  solo  puede  pedirse  por 
los  Acuitados  de  darle  dentro  de  tres  dias,  si  presentes;  de  dos 
meses,  si  en  la  provincia;  seis,  si  en  el  estado;  un  año,  si  fuera. 

Las  otras  nulidades  pueden  reclamarse  por  los  contrayentes, 
los  interesados  ó  el  fiscal. 

suiza. — El  párroco  amonesta  y  celebra  con  tres  amonestaciones 
después  de  haberle  presentado  los  documentos  necesarios  que 
prueben  la  edad  y  capacidad  de  los  contrayentes,  siendo  consuma- 
do el  matrimonio  por  la  consagración  que  tendrá  lugar  pública- 
mente en  la  iglesia  por  un  eclesiástico  del  pais  en  presencia  de  dos 
testigos. 

El  párroco  está  encargado  del  registro,  y  si  los  contrayentes 
pertenecen  á  diferentes  confesiones,  el  párroco  de  la  del  marido 
celebrará  el  matrimonio,  y  si  se  resistiere,  el  tribunal  de  negocios 
matrimoniales  comisionará  á  un  eclesiástico  de  cualquiera  de  las 
dos  confesiones. 

abgoyia — En  el  cantón  de  Argovia  se  arregla  el  matrimonio 
como  contrato  á  la  ley  civil,  y  como  sacramento  al  concordato. 

badén— En  la*de  Badén  no  encontramos  otra  disposición  nota- 
ble, sino  que  el  matrimonio  pueda  celebrarse  ante  la  autoridad  del 
domicilio  futuro  de  los  novios. 

holanda— La  legislación  holandesa  exige  la  declaración  ante  la 
autoridad  civil  del  domicilio,  y  como  en  Francia;  observándose  lo 
que  en  este  pais  respecto  de  los  documentos  que  es  preciso  presen- 
tar, y  que  podrá  suplirse  por  declaración  juramentada  de  testigos, 
debiéndose  acudir  al  tribunal  judicial  para  las  quejas  que  haya 
contra  las  autoridades  civiles.  El  casamiento  se  celebra  en  la  casa 
consistorial;  pero  en  virtud  de  impedimento  puede  celebrarse  en 
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una  casa  particular  del  nrsmo  pueblo  en  presencia  desoís  testigos. 
Los  novios  deben  comparecer  en  persona  á  no  habérsele*  dispen- 
sado por  el  gobierno  casarse  por  poder,  el  cual  se  anulará  de  hecho 
si  el  poderdante  se  casare  antes  con  otra  persona. 

austbia — Es  necesaria  la  publicación  prona  de  las  amonesta- 
ciones por  el  cora  católico,  si  el  matrimonio  es  entre  dos  personas 
pertenecientes  á  este  rito;  y  cuando  no  pertenecieren,  deberán 
haoerse  además  en  las  reuniones  reHgiosas  de  su  culto.  Basta 
una  publicación  para  la  validez  del  matrimonio.  La  declaración 
del  consentimiento  debe  hacerse  ante  el  párroco  6  quien  haga  sus 
veces  en  los  demás  cultos,  y  puede  haoerse  por  procurador  siempre 
delante  de  dos  testigos. 

No  podrá,  pues,  precederse  á  la  celebración,  sin  proceder  las 
amonestaciones,  sin  la  autorización  necesaria  para  el  matrimonio, 
6  sin  la  comprobación  déla  mayor  edad.  El  párroco  6  quien  haga 
sus  veces,  es  el  encargado  de  registrar  el  acto,  y  también  se  auto* 
rizan  la  dispensa  para  la  segunda  y  tercera  amonestación  por  la 
autoridad  civil,  y  de  todas  en  casos  urgentes  6  de  muerte,  6  cuando 
la  opinión  general  considera  á  los  contrayentes  como  casados, 
pero  precediendo  siempre  el  juramento  de  no  haber  impedimento 
entre  ellos. 

pbubia— En  Prusia  se  consuma  el  matrimonio  por  la  bendición 
clerical,  precediendo  las  amonestaciones  en  las  pairoquias  de 
ambos  durante  tres  domingos;  pudiendo  dispensar  de  una  el  con- 
sistorio eclesiático,  y  de  dos  el  rey.  Es  también  válido  el  matri- 
monio aun  cuando  no  se  observan  estas  formalidades. 

sukoia— Por  la  legislación  de  Suecia  se  exige  también  la  publi- 
cación de  las  amonestaciones  en  tres  domingos  á*no  haber  guerra 
general,  6  hallarse  él  novio  ausente  por  causa  del  Estado,  en  cuyo 
caso  bastará  una  sola,  6  estando  uno  de  los  contrayentes  peligro- 
samente enfermo.  La  oposición  al  matrimonio  debe  comunicarse 
al  cura  en  presencia  de  dos  testigos,  y  el  que  celebrare  6  bendije- 
re alguno  antes  de  la  publicación  de  las  amonestaciones,  seria 
destituido. 

btolatjbbba — En  Inglaterra  la  ley  ha  multiplicado  los  modos 
con  que  puede  contraerse  matrimonio.  Pueden  escoger  los  con- 
trayentes: el  reducirlo  á  solo  contrato  civil,  6  á  ceremonia  religio* 
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sfc,  6  acumular  ambas  solemnidades,  siendo  cuatro  las  reconocidas 
por  la  ley:  lí  en  la  forma  acostumbrada  con  licencia  del  arzobispo 
6  de  su  vicario,  según  el  rito  de  la  Iglesia  anglicana;  2í  por  amo  - 
nestadones  con  arreglo  al  mismo  rito;  3*  por  certificados  sin 
amonestaciones;  4í  últimamente,  en  cualquier  lugar  de  culto  reli* 
gioso  autorizado,  ó  en  la  oficina  de  un  superintendente  del  regís* 
tro  civil. 

Los  documentos  que  deben  presentarse  del  superintendente  del 
distrito,  en  que  hayan  residido  por  lo  menos  siete  dias,  consisten 
en  un  certificado  que  contenga  las  cualidades  necesarias  para  iden- 
tificar la  persona,  su  edad,  su  morada,  y  el  lugar  donde  se  ha  de 
celebrar  el  matrimonio. 

Este  documento  ha  de  ser  leído  en  tres  juntas  que  celebra  aquel 
con  los  curadores  de  la  contribución  de  pobres,  y  después  de  pasa- 
dos veintiún  dias  sin  haberse  espuesto  ningún  impedimento,  es 
cuando  puede  darse  el  certificado» 

Con  este,  cualquiera  que  no  sea  cuácaro  6  judio,  puede  celebrar 
su  matrimonio  en  un  templo  autorizado,  en  presencia  de  algunos 
de  los  empleados  en  el  registro  del  distrito,  y  de  dos  6  mas  testigos 
que  hagan  fé  enjuicio,  haciendo  los  contrayentes  las  declaraciones 
de  no  tener  impedimento,  y  tomar  el  uno  al  otro  por  su  mujer  ó 
su  marido.  Cuando  hay  dispensa  del  superintendente  del  registro 
qce  la  dará,  previo  juramento  de  la  parte  de  no  haber  impedimen- 
to ninguno,  puede  celebrarse  después  del  sétimo  dia,  en  vez  de 
aguardar  al  veintiuno.  El  matrimonio  puede  celebrarse  también 
en  el  edificio  del  registro  civil,  ante  el  superintendente  de  este, 
con  las  mismas  formalidades  que  en  los  edificios  autorizados  para 
el  culto.  Los  cuacaros  pueden  contraer  matrimonio  con  arreglo 
á  los  usos  de  su  sociedad,  si  pertenecen  á  ellas  ambos  contrayentes 
y  han  obtenido  certificado  del  superintendente  del  registro.  Los 
judíos  pueden  celebrarle  de  una  manera  semejante. 

El  matrimonio  que  no  fuere  celebrado  con  las  solemnidades, 
será  nulo;  y  si  para  obtenerlas  se  hubiere  cometido  alguna  falsedad 
traerá  consigo  la  confiscación  de  todos  los  bienes  6  intereses  repor" 
tados  al  infractor  por  semejante  matrimonio. 

Esoqcia — En  Escocia  no  solo  es  el  matrimonio  esclusivamente 
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un  acto  cítü,  sino  un  contrato;  para  el  cual  solo  se  exige  el  con- 
sentimiento de  las  partes,  obtenido  sin  fraude. 

Rusia— En  la  legislación  rusa  se  concede  también  á  la  autori- 
dad eclesiástica  de  la  Iglesia  griega  la  facultad  de  entender  en  la 
celebración  del  matrimonio,  estando  encargada  de  las  amonesta- 
ciones y  del  registro,  asi  como  de  conocer  acerca  de  los  impedi- 
mentos. El  matrimonio  deberá  celebrarse  en  la  iglesia  7  delante 
de  dos  ó  tres  testigos.  Bespecto  de  las  personas  de  diferentes 
comuniones  cristianas,  les  está  permitido  celebrarle  con  arreglo  al 
rito  de  su  iglesia,  sin  previa  licencia  de  la  autoridad  civil;  pero 
serán  válidos  estos  matrimonios,  si  fueren  celebrados  por  un  sa- 
cerdote de  la  iglesia  establecida.  Si  uno  de  los  contrayentes 
pertenece  á  la  religión  griega,  el  que  correspondiese  á  la  disidente, 
debe  obligarse  á  no  insultar  al  cónyuge  ortodoxo,  ó  por  esta  causa 
de  no  procurar  convertirle,  de  hacer  bautizar  á  los  hijos  en  la 
religión  griega,  7  si  no  es  ruso,  de  prestar  juramento  de  fidelidad, 
á  no  dispensársele.  Hay  varias  disposiciones  diferentes  de  estas, 
relativas  á  los  matrimonios  celebrados  en  Finlandia,  donde  deben 
llevarse  á  cabo,  con  arreglo  á  ambos  ritos,  los  matrimonios  de  dos 
personas  pertenecientes  á  dos  comuniones  cristianas,  siguiendo 
los  hijos  la  religión  del  padre:  en  Libonia,  donde  para  celebrar  los 
matrimonios  entre  griegos  7  protestantes,  se  necesita  certificación 
del  pastor  de  estos  de  haberse  publicado  las  amonestaciones,  7 
debe  dársele  parte  de  la  celebración  del  matrimonio,  siendo  nulos 
los  celebrados  por  sacerdotes  católicos,  cuando  dos,  ó  uno  de  los 
cónyuges  son  griegos,  si  no  han  sido  celebrados  por  un  sacerdote 
de  esta  iglesia. 

En  Polonia  el  matrimonio  entre  disidentes  del  culto  griego,  se 
celebra  por  el  ministro  del  culto  á  que  corresponde  la  novia,  de- 
biendo ser  bautizados  los  hijos  en  la  comunión  del  padre,  7  las 
hijas  en  la  de  la  madre,  á  no  haber  convención  en  contrario,  En 
'os  matrimonios  entre  cristianos  7  no  cristianos,  7  de  los  no  cris- 
tianos, entre  sí  establece  la  legislación  rusa,  que  los  neófitos 
puedan  continuar  en  monogamia  con  sus  mujeres  no  convertidas. 
En  cuanto  á  los  mahometanos,  cuyas  mujeres  recibieren  el  bautis- 
mo, continúa  el  matrimonio,  siempre  que  el  padre  se  obligue  i 
educar  á  los  hijos  en  el  culto  establecido,  á  no  incomodarle  por  su 
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conversión,  7  á  repudiar  otras  mujeres  si  las  tuviere,  pues  sin 
estas  condiciones  la  mujer  quedará  libre. 

Guando  uno  se  ha  convertido,  continuará  el  matrimonio  solo  en 
el  caso  de  que  áste  quiera.  Y  cuando  el  convertido  hubiere  tenido 
varias  mujeres,  podrá  escoger  una  entre  ellas,  prefiriendo  la  con- 
vertida; y  si  ninguna  lo  fuese,  y.  ei  marido  no  quisiese  seguir 
unido  á  ellas,  podrá  casarse  con  una  mujer  de  la  iglesia  griega. 

Están  prohibidos  los  matrimonios  entre  los  de  la  iglesia  griega 
y  los  católicos  con  los  cristianos.  Pero  permitidos  los  de  los  pro- 
testantes con  los  mahometanos  y  judíos,  según  la  iglesia  luterana. 
Los  asiáticos  que  se  hubieren  marchado  del  territorio  ruso,  sin 
volver  en  dos  años;  dejan  libres  á  sus  mujeres.  En  todo  el  imperio 
sin  esceptuarlos  paganos,  puede  llevarse  á  cabo  la  unión  matri- 
monia), con  arreglo  al  culto  y  costumbres  de  los  contrayentes,  sin 
intervención  de  la  autoridad  administrativa  ú  eclesiástica  de  uno 
de  los  cultos  cristianos.  Entre  los  mahometanos  los  imanes  están 
obligados  á  llevar  el  registro  de  los  matrimonios. 

china — Hay  para  los  matrimonios  un  oficial  público,  llamado 
mei^hi,  cuyas  atribuciones  constan  en  el  libro  XTIT  del  Tcheourtt  6 
ritos  de  Teheou. 

Sus  funciones  son  inscribir  en  un  registro  el  año,  mes  y  dia  del 
nacimiento  de  varones  y  hembras  con  el  nombre,  haciéndolo  en  el 
periodo  que  el  padre  da  este,  que  es  tres  meses  jlespues  de  venir 
al  mundo» 

Ordena  que  el  varón  se  case  á  los  treinta,  y  la  doncella  á  los 
veinte*  si  es  que  no  lo  han  hecho  antes,  como  han  podido,  desde 
que  el  hombre  ha  tomado  el  gorro  civil  á  los  veinte,  y  la  mujer  la 
aguja  de  cabeza  álos  quince;  pudiendo  anticiparse  desde  doce. 

Si  el  marido  recibe  los  hijos  que  su  mujer  hubiere  tenido  en 
otro  enlace,  el  mti^chi  puede  registrarlos  como  suyos. 

En  la  luna  de  mitad  de  primavera,  ordena  la  reunión  de  hom- 
bres y  mujeres;  en  cuya  época  los  que  se  enlazan  sin  observar  los 
seis  ritos  del  matrimonio,  no  tienen  impedimento,  y  los  que  sin 
causa  especial  no'  se  conforman  con  los  edictos,  son  castigados 
por  el  oficial  del  matrimonio,  haciendo  el  secuestro  de  los  solteros 
y  solteras. 

Por  regla  general,  cuando  se  casa  una  hija,  6  se  toma  una 
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esposa,  los  o$ho  regalos  7  la  tela  de  seda  negra  no  deben  pasar  de, 
anco  pares  de  piezas.  El  negro  indica  pudor  femenino  oculto  en 
e^aen^ 

Prohij^e  que  la*  personas  coyas  sepulturas,  han»  sida  mudadas 
gpr  ne  tyaberse  casado,  sean  unidas  á  las  personas  prometidas  á 
dpncellas,  mueras  antes  de  la  edad  nubil. 

Este  o&jaljuzga  reservadamente  de  toda*  las  cuestiones  secre- 
tas relativas  al  matrimonio;  y  para  aplicar  las  penas,  envía  los 
culpables,  al  preboste  de  justicia. 

Su  ej  ta-t$ing-du-Ue,  6  leyes  fundamentales  del  Código  penal 
cjyno,  hay  las  siguientes  disposiciones,  relativas  al  matrimonio» 

iftppo  oox  que  deben  hacrbbb  LAB  bodas — Para  que  una  boda 
tenga  lugar,  es  preciso  la  aprobación  formal  de  las  familia*  inte- 
resadas, sean.  6  no  menores,  valetudinarias,  las  personas,  de,  coya 
unión  se  ttpfa;  sean  hijas  ó  hijos  verdaderos,  6  solo  adoptivos,  Si 
dpsg^es  se  opusiere  á  la  boda  una  de  las  dos.  familias,  no  tendría 
lugar  el  matrimonie);  si  ambaa  persistiesen  en  el  consentimiento» 
se  entenderán,  con  las  personas  que  hubieren  propuesto  la  boda, 
cua^dp  este  caá  o  ocurriere,  para  fijar  el  valor  de  los  regalos  y 
acordar  las  capitulaciones  del  contrato. 

Después  que  la  futura  ha  sido  prometida  regularmente  por  su 
asentimiento  i  los artículos  del  contrato,  ¿por  una  entrevista  con 
su:  futuro,  consintiendo  sus  familias,  si  la  de  la.  pretendida  arre- 
pentida de  haber  firmado  rehusara  ejecutarle,  la  persona  da  la 
fynilia  que  hubiere  empleado  su  autoridad,  en  ella  para  esta  ftlta 
será  qsstjgada  con  cien  golpes,  y  la  boda  se  efectuará  al  tenor  del 
contrato.  Cuando  este  no  se  hubiere  escrito,  la  aceptación  d&  los 
regalos  de,  boda  basta  para  atestiguar  el  consentimiento  de  las 
partes  contratantes. 

Si,  entre  los  esponsales  y  el  matrimonio*  la  familia  de  la  futura 
promete  4  otro  la  mano,  la  persona  autorizada  para  hacerlo  sufrirá 
setenta  golpqs;  si  esta  nueva  promesa  ha  sido  hecha  después  del 
cumplimiento  de  la  primera  ceremonia  del  matrimonio,  es  decir, 
después  que  la,  pretendida  hubiera  sido  presentada  al  pretendiente 
y,  que  este  hubiere  aceptado,  la  pena  será  de  ochenta  golpes* 

Si  el  hombre  que  acepta  dicha  promesa,  sabe  al  mismo  tiempo 
que  exjflte  para  aquella  cuya  mano  desea,  un  contrato  de  matrimo- 
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nio  anterior  ál  suyo,  sufrirá  también  lapsna  de  setenta  ú  ochenta 
golpes;  y  cualesquiera  que  sean  los  presentes  de  bodas  Lechos  en  fé 
de  la  misma  promesa,  serán  confiscados  en  provecho  del  gobierno; 
mas  si  ignora  la  existencia  anterior  de  estos  acuerdos,  no  subirá 
peta,  y  sus  regalos  de  bodfc  les  serán  devúeltos.La  pretendida  que- 
dará para  quien  fuá  primero  desposada,  á  menos  que  ál  no  se  retire 
en  cuyo  caso  se  le  volverán  sus  regalos  6  su  precio,  y  entonces  la 
futura  será  entregada  á  la  familia  del  segundo. 

Si  la  familia  del  pretendiente,  después  de  arreglados  los  artículos 
del  contrato,  no  quiere  ejecutarlos  y  regala  á  otra,  el  autor  del 
cambio  será  Castigado  con  la  pena  antedicha.  El  pretendiente 
será  obligado  á  recibir  su  primera  pretendida,  y  la  comprometida, 
en  segundo  lugar,  retendrá  los  regalos,  pudiéndose  al  mismo  tiempo 
casar  con  otro. 

Cuando  una  de  las  dos  partes  contratantes,  acusadas  de  hurto  6 
de  adrdterio,  fuere  convencido  de  estos  delitos  antes  de  efectuarse 
la  boda,  no  Se  aplicará  la  ley  qu9  manda  castigar  por  la  ruptura  de 
un  contrato  semejante. 

Si  la  familia  de  la  futura  engaña  la  del  futuro,  como,  por  ejemplo 
si  quiere  Inducirle  á  casarse  con  persona  diversa  de  lá  designada 
en  el  contrato,  reseñándola  y  haciéndola  ver,  el  que  fuere  conven- 
cido del  fraude,  sufrirá  ochenta  golpes,  y  su  familia  devolverá  los 
regalos.  Si  la  familia  del  pretendiente  es  culpable  de  esta  super- 
chería, la  pena  que  sufrirá  el  que  propuso  el  matrimonio,  será  un 
grado  mas  severa,  y  la  familia  de  la  pretendida  se  quedará  con  los 
regalos.  Si.  la  boda,  así  propuesta,  por  falsas  indicaciones  no  se 
efectuó,  el  futuro,  6  futura,  chasqueados,  se  puede  ¿asar  con  Ja 
perüona  sustituida  en  fraude.  Cuando  el  matrimonio  propuesto 
por  falsedad,  sé  hubiere  efectuado,  las  partes  serán  separadas. 

Aun  cuando  los  prometidos  hayan  sido  legalmente  ¿esposados, 
y  se  hubieren  cambiado  los  regalos,  si  el  pretendiente  roba  á  su 
futura  antes  del  tiempo  en  que  deben  morar  juntos,  6  si  la  prome- 
tida, reteñida  de  propósito,  rehusairá  vivir  con  su  pretendiente  en 
el  momento  oportuno,  el  que  ha  propuesto  el  matrimonio  en  el 
último  caso,  y  el  pretendiente  en  el  primero,  serán  castigados  Con 
Cincuenta  golpes. 

81  mientras  un  joven  está  ausente  por  causa  de  comercio,  6  por 
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causa  pública,  sus  abuelos,  padre,  tío,  6  el  mayor  de  sus  primos, 
le  ligan  por  un  contrato  de  matrimonio,  é  ignorándolo  viene  á 
contratar  y  efectuar  con  otra  mujer  su  enlace,  este  será  válido,  y 
como  no  existente  el  contrato  de  sus  parientes,  cuya  pretendida  será 
libre  de  casarse  con  otro.  Mas  si  este,  menor  de  familia,  no  ha 
pasado  de  la  firma  de  su  contrato  personal,  le  abandonará  por 
cumplir  el  de  sus  parientes;  quedando  su  comprometida  libre  de 
los  empeños  con  el  contraidos. 

Sección  102— De  las  esposa»  alquiladas — El  que  alquile  una  de 
sus  mujeres  á  otro  para  hacerla  suya  temporalmente,  sufrirá 
ochenta  golpes,  y  si  es  su  hija  sesenta:  no  siendo  la  mujer  ni  la 
hija  responsables  de  estos  pactos. 

El  que  casare  su  mujer  con  otro,  haciéndola  pasar  por  hermana, 
sufrirá  cien  g  )lpes,  y  la  mujer  consentidora  ochenta. 

Las  mismas  penas  sufrirán  los  que  con  su  anuencia  se  casaren 
con  las  mujeres  6  alquilaren  las  mujeres  6  hijas  de  otros,  siendo 
separadas  las  partes  unidas  legítimamente,  volviendo  la  hija  á  la 
casa  paterna,  y  la  mujer  á  la  familia  del  marido,  confiscándose  el 
dinero  del  pacto. 

Los  que  de  buena  fe*  se  hubieren  casado  con  la  mujer  de  otro,  no 
sufrirán  pena  y  les  serán  devueltos  los  regalos  de  boda. 

Sección  IOS — De  los  que  elevan  una  mujer  á  la  categoría  de 
principal,  teniendo  ya  otra. — El  que  rebaje  su  mujer  principal  á  la 
condición  de  concubina,  sufrirá  cien  golpes,  y  noventa  el  que  tome 
otra  principal,  siendo  nulo  el  último  matrimonio. 

La  mujer  primera  6  principal  es  escogida  ordinariamente  por 
los  padres  6  parientes  mas  ancianos  del  novio  en  una  familia  igual 
á  la  suya.  Se  celebra  la  boda  con  el  brillo  correspondiente  á  la 
fortuna,  y  cuando  llega  la  mujer  á  la  casa  de  su  marido,  goza  de 
todos  los  derechos. 

Puede  un  chino  tener  ademas  otras  mujeres  de  su  elección,  con 
menos  ceremonias  y  sin  consideración  á  fortuna  ni  relaciones. 
Estas  mujeres  iguales  entre  sí,  se  hallan  subordinadas  á  la  prin- 
cipal; son  una  especie  de  mujeres  inferiores,  y  sus  hijos  suceden  á 
los  padres. 

Sección  104 — Si  un  yerno,  recibido  por  el  suegro  en  su  casa, 
e*  espulsado  de  ella  ó  reemplazado  por  otro,  el  suegro  será  castiga- 
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do,  y  la  mujer  si  es  bu  cómplice,  lo  mismo  que  el  admitido  sí  lo 
sabe. 

Cien  golpes  á  los  que  se  casen  durante  el  tiempo  prescrito  por  la 
ley  para  el  duelo  de  padre,  madre  6  primer  marido.  (S.  195.) 

Pena  menos  fuerte  de  dos  grados,  si  el  varón  ha  tomado  mujer 
inferior  en  una  clase  inferior,  6  la  mujer  casada  como  mujer  in- 
ferior. 

La  mujer  que  esto  haga  perderá  los  honores  imperiales. 

Tampoco  podrá  uno  casarse  con  la  viuda  investida  de  honores 
imperiales,  siendo  castigado  si  lo  sabe,  6  separado  si  no  lo  sabe?  lo 
mismo  que  durante  el  tiempo  del  duelo  paterno. 

Durante  el  tiempo  de  abuelos  6  tios  se  prohibe  bajo  la  pena  de 
ochenta  golpes:  mas  el  matrimonio  subsiste. 

Es  válido  el  matrimonio  contraído  en  tiempo  de  duelo  por  6 
con  mujeres  inferiores. 

Ochenta  golpes  á  quien  consume  el  matrimonio  concertado 
antes  de  la  muerte  del  suegro,  suegros,  6  abuelos  del  anterior 
marido. 

Ochenta  golpes  al  que  obligue  una  viuda  á  casarse  segunda  ves 
sin  su  voluntad,  siendo  padres  6  abuelos,  naturales  6  políticos.  Si 
otros  parientes  cercanos  la  fuerzan,  sufrirán  un  grado  mas;  y  otro 
mas,  si  son  mas  lejanos;  no  siendo  castigados  ni  la  mujer,  ni  su 
nuevo  marido;  pero  si  no  ha  sido  consumado  el  matrimonio,  no  se 
lleva  á  cabo:  si  se  ha  llevado,  seguirá  con  el  nuevo  marido;  pero 
los  regalos  de  boda  serán  confiscados.  Prohibido  el  matrimonio 
solemne,  mientras  los  padres  6  abuelos  estén  presos  por  delitos 
capitales;  y  también  el  menos  solemne,  aunque  menos  castigado,  á 
no  ser  ¡que  se  casen  por  orden  del  preso;  y  no  celebren  el  convite 
de  boda.  (S.  106.) 

Entró  afines — Prohibidas  las  bodas  con  quienes  llevan  el  mis- 
mo nombre  de  familia:  nulo  el  matrimonio:  separados  los  contra- 
yentes y  confiscados  los  regalos.  (S.  107.) 

Son  incestuosas  las  uniones  entre  parientes  dentro  del  cuarto 
grado  natural  6  de  afinidad,  6  con  hermanas  uterinas,  6  nueras 
del  anterior  marido,  de  la  mujer  difunta.  (S.  108.) 

Con  la  nuera  del  padre  ó  madre;  las  hijas  de  la  tia  del  padre  6 
madre;  la  hermana  del  cunado  6  cuñada;  la  hermana  de  la  mujer 
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de  su  nieto:  con  los  tíos  maternos;  la  hija  de  la  hermaha  de  madre 
es  prohibido  y  nulo  el  matrimonio  y  confiscados  los  regalos. 

Entre  parientes  de  igual  sangre  y  sus  viudas — También  se 
prohiben  entre  parientes  mas  allá  del  cuarto  grado  y  sus  viudas, 
siendo  anulado  el  enlace  por  degollación.  Tiene  pena  capital  el 
que  se  casa  con  la  viuda  de  su  padre,  ó  abuelo  ó  tias  paternas  y 
por  estrangulación,  con  la  viuda  del  hermano,  siendo  para  mujeres 
principales:  si  es  para  mujeres  inferiores,  dos  grados  menos. 
(8. 109.) 

Se  prohibe  por  dignidad  á  los  empleados  de  las  ciudades  con  las 
hijas  del  país;  y  ú  es  judicial  y  tiene  pleito  pendiente  la  familia 
de  la  novia,  además  de  anularse  el  enlace,  será  castigado  él  que  dio 
la  doncella. 

Si  el  empleado  ha  usado  de  violencia  6  influjo,  solo  ól  será  cas- 
tigado y  no  se  devolverán  los  regalos  de  boda. 

Si  el  poder  se  emplea  en  casarla  con  un  individuo  de  su  familia 
los  contrayentes  no  serán  castigados,  y  si  solo  el  empleado. 

Igualmente  será  castigado  el  que  reciba  mujer  en  premio  de  una 
decisión  injusta.  (S.  110.) 

Es  nulo  el  casamiento  con  una  criminal  prófuga,  y  el  contrayen- 
te recibirá  la  pena  de  la  criminal;  y  si  es  la  de  muerte,  la  inmedia- 
ta, á  no  serque  siendo  soltera,  fuese  perdonada.  (S.  111.) 

El  rapto  anula  el  matrimonio,  siendo  estrangulado  el  raptor  de 
de  una  soltera:  igualmente  si  ha  verificado  el  rapto  para  casarla 
con  uno  de  su  familia;  mas  el  novio  no  cómplice  quedará 
indemne.  (S.  112.) 

Es  nulo  el  matrimonio  de  los  empleados  con  músicas  y  cómicas, 
perdiendo  estas  su  oficio;  igualmente  el  de  los  hijos  ó  nietos,  here- 
deros del  rango  y  honores,  que  por  tal  hecho  perderían.  (S.  113.) 

Es  nulo  el  matrimonio  de  los  sacerdotes  de  Foe  ó  de  Tao-*et  y 
castigado  él  y  quien  le  dio  la  novia,  asi  como  los  demás  bonzos, 
cómplices  suyos,  siendo  castigado  como  incestuoso,  si  pidió  la 
novia  para  un  pariente  y  la  tomó  para  si.  (S.  114.) 

Son  nulos  los  matrimonios  de  esclavos  con  libres,  y  castigados 
los  culpables  de  su  celebración,  volviendo  á  su  estado  los  que  hu- 
bieren pasado  por  otro  finjido. 

üu>u— La  base  de  la  legislación  matrimonial  es  el  capitulo  ter- 
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qero  do  las  instituciones  de  JtfoMt.  Son  ocho  ks  formas  de  la  cere* 
monia  nupcial  (20),  i  saber:  de  Brama,  de  los  Devasí  de  los 
JBishsis,  de  los  Prajapatis,  de  los  Asuras,  de  los  Gandharvas  y  de 
los  22ocs&a*¿s;  siendo  la  octava  y  mas  ínfima  la  de  los  H*aefta*  6 
Paría#  (21.)  Las  seis  primeras  clases  son  por  algunos  considera- 
das válidas  para  los  sacerdotes^  las  cuatro  últimas  para  los  guerre- 
ros, y,  las  mismas,  escepto  la  ultima,  para  los  comerciaran  y 
ínflanos  (23).  Pero  en  este  código  se  prohiben  las  ceremonias  de 
los  Pisadlas  y  Muras  (25).  Se  permite  á  los  militares  la  de  los 
Oandharvas  y  Bac*ha*es  solas  6  juntas;1  como  cuando  una  muchacha 
ha  sido  hecha  prisionera  por  su  amante  después  de  vencer  á  su 
pariente  (26),  La  ceremonia  de  Brahma  consiste  en  el  regalo  de 
una  hija  cubierta  solo  de  un  vestido,  hecho  á  un  hombre  instruido 
en  el  Veda9  á  quien  el  padre  invita  voluntariamente  y  recibe  con 
respecto  (27).  £1  rito  llamado  Daiva,  consiste  en  el  don  de  una 
hijp  4  quien  su  padre  ha  adornado  con  tocado  de  fiesta,  cuand» 
ha  comenzado  ya  el  sacrificio,  siempre  que  el  don  sea  en  favor  del 
sacerdote  oficiante  que  celebra  este  acto  de  la  religión  (28)..  El 
matrimonio  llamado  Arsha,  consiste  en  dar  fuera  de  casa  la  hija 
después  de  recibir  del  novio  un  par  ó  dos  de  vacas  pasa  los  usos 
proscriptos  en  la  ley  (29).  El  rito  Prajapatija  consiste  en  dar 
la  hija  para  fuera  de  casa  con  di  honor  debido  diciendo  distinta- 
mente: "que,  cumpláis  juntos  vuestros  deberes  aviles  y  religiosos'' 
(30).  El  matrimonio  llamado  Asura,  consiste  en  tomar  el  novio* 
voluntariamente  á  la  novia  después  de  haber  dado  cuanto  le  ha 
sido  posible  á  sus  padres  y  sus  parientes  (31).  El  matrimonio  á 
la  Qandharva  consiste  en  la  conexión  recíproca  de  un  joven  y  una 
joven  con  deseo  mutuo,  contraído  con  el  fin  de  los  placeres  amoro- 
sos, y  procediendo  de  inclinación  sensual  (32).  El  matrimonio 
llamado  Saeshasa,  es  el  rapto  de  una  doncella  arrebatada  de  su 
casa  ¿pesar  de  sus  llantos  y  gritos  de  auxilio,  después  de  haber 
sido  sus  parientes  y  amigos  muertos  6  heridos  en  batalla,  y  entra- 
das Buscasas  (33).  El  matrimonio  pecaminoso  llamado  Paisacha, 
consiste  en  la  violación  de  una  doncella  mientras  está  dormida, 
embriagada  6  demente  (34).  La  clase  sacerdotal  confiere  el  don 
del  matrimonio  con  mayor  pureza,  cuando  previamente  ha  lavado 
con  agua  las  manos  del  novio;  las  demás  clases  pueden  celebrarla 
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sqgun  su  idea  (35).  Cada  matrimonio  tiene  efectos  distintos  (36) 
según  se  dirá  luego.  La  ceremonia  de  juntar  las  mano*  está^dee- 
tinada  para  los  que  casan  mujeres  de  su  propia  clase;  pero  con  las 
de  diferente,  es  preciso  observar  las  siguientes  ceremonias  (43]. 

Al  casarse  una  cehatriya  (*)  de  clase  estratégica  6  militar  (que 
es  la  segunda)  con  un  bráhma  (clérigo  6  de  primera  clasej,  debe 
tener  un  dardo  en  la  mano:  al  casarse  una  vaisya  (rica,  comer- 
danta  6  de  tercera  dase]  (t)  con  un  novio  de  la  primera  6  segunda 
tendrá  un  látigo;  y  si  casarse  una  sudra  (cuarta  dase),  mecánica 
(í)  con  una  de  las  tres  primeras  clases,  tendrá  el  fleco  de  un 
manto  (44).  Está  prohibido  recibir  los  padres  nada  por  el  casa- 
miento: las  norias  deben  ser  adornadas  por  ellos,  sus  parientes  y 
los  novios  (55).  Donde  son  honradas  las  mujeres,  las  deidades 
están  satisfechas  (56). 

Obligaciones  de  los  casados  6  amo  de  casa — No  debe  buscarse 
novia  cuja  familia  haya  omitido  actos  religiosos;  donde  no  ha 
habido  hijos  varones;  donde  no  se  lee  el  Veda:  la  que  tiene  el  vello 
espeso,  y  la  que  padece  hemorroides,  tisis,  dispepsia,  epilepsia, 
lepra  6  elefantiasis. 

Ni  debe  casarse  con  mujer  de  cabellos  colorados,  6  de  miembros 
deformes,  ni  con  mal  crónico,  ni  con  calva  6  de  peluca,  ni  con 
charlatana,  ni  con  una  de  ojos  demasiado  encendidos. 

Ni  con  el  nombre  de  una  constelación,  de  un  árbol,  ¿de  un  rio 
de  una  nadon  bárbara,  de  una  montaña,  de  una  criatura  alada, 
una  culebra,  un  esclavo,  6  un  nombre  terrorífico. 

Escoja  una  joven  cuya  forma  no  tenga  defecto,  con  un  nombre 
agradable;  que  ande  granosamente;  con  cabello  y  dientes  regulares 
con  cuerpo  de  esquisita  delicadeza. 

No  escoja  la  que  no  tenga  hermanos,  6  cuyo  padre  sea  poco 
conodio,  pues  en  el  primer  caso  podría  el  padre  tomar  á  su  primer 
nieto  para  celebrar  cus  fimerales;  y  en  el  segundo  contraería  un 
matrimonio  ilícito. 


(*)  Desta  palabra  sánscrita,  viene  el  estrategos,  griego,  y  nuestra 
estrategia, 
(f)  De  la  palabra  vaisya  vino  (Uves,  latino  y,  d+viüae. 
\X)  Be  eudra  vino  eutor,  sastre,  y  per  ostensión  mecánico» 
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Una  mujer  sudra  solo  puede  calarse  oon  otra  tal:  esta  y  una 
vaisya  con  un  vuysia:  las  dos  y  una  cshatriya  oon  un  cshatriye:  las 
dos  y  una  bráhmina  con  un  brahma. 

H  qne  se  case  oon  nna  mujer  inferior  se  degrada:  si  es  brahma 
instantáneamente;  si  guerrero  en  el  hijo:  si  comerciante  en  el 
nieto. 

El  brahma  que  casa  con  una  sudra  comete  un  crimen  que  no 
tiene  espiacion. 

afectos  del  matrimonio— L&a  cualidades  asentas  i  estos  ritos» 
son  que  el  hijo  de  una  bráhmina  redime  del  pecado  diez  anteceso- 
res y  diez  sucesores;  el  de  una  daiba  siete;  el  de  una  arsha  tres,  y 
el  de  una  prajapafya  seis. 

En  estos  cuatro  matrimonios  nacen  hijos  piadosos  i  instruidos, 
bellos;  buenos,  ricos,  honrados,  que  viven  un  siglo. 

En  los  otros  cuatro  bajos  nacen  hijee  crueles,  falsos  é  impíos. 

Deberes — El  marido  debe  acercarse  ¿  la  mujer  en  la  estación 
mas  oportuna  para  la  preñez,  y  satisfacerse  constantemente  con 
ella  solo;  pero,  escepto  en  los*  dias  prohibidos,  puede  acercarse 
aun  fuera  de  sazón* 

Die»  y  seis  dias  y  otras  tantas  noches  en  cada  mes  es  la  esta* 
don  natural  de  las  mujeres,  de  los  cuales  los  cuatro  primeros, 
el  uudécimoyel  decimotercio  son  prohibidos.  Algunos  creen 
qué  en  las  noches  pares  se  conciben  hijos,  y  en  las  impares 
hijas. 

Pero  la  verdad  es  que  el  hijo  es  producido  por  la  mayor  cantidad 
de  fuerza  tiril,  y  la  hembra  por  «mayor  cantidad  de  la  femenina; 
cuándo  se  equiparan  nace  un  heimafirodita,  6  un  hijo'  ó  una  hija,.' 
y  por  debilidad  un  aborto. 

Deberes  de  los  padres—Ñmgan  padre  observante  de  lá  ley  reci-* 
be  regalo,  aunque  pequeño,  por  dar  en  matrimonio  su  hija,  pues 
seria  el  mercader  de  su  prole. 

Conducta  con  las  novios— Las  novias  deben  ser  honradas  y. 
adornadas  por  -sus  padres  y  parientes,  por  sus  maridos  y  parientes 
de  ellos;  dónde  las  mujeres  son  honradas,  las  deidades  están  satis* 
fechas;  donde  deshonradas,  todos  los  actos  religiosos  son  vanos. 
.  Donde  las  mujeres  son  miserables  la  familia  parece  pronto;  pero. 
donde  no  son  infelices,  aumenta. 


En  la  casa  donde  una  majer  de  la  familia  poco  <x>&aiderad*  lanza 
«na  imprecación,  todo  perece  oomo  destruid*  por  un  sacrificio  hñr 
cho  á  la  muerto  de  un  enemigo* 

Loa  que,  deseen  Monee  suplan  á  laa  mujeres  continuamente  con 
adornos,  abanos  7  aumento;  llórenla*  á  fiestas  7  funciones. 

En  la  familia  que  esté  él  marido  contento  con  la  mujer,  7  ejtp 
con  el  marido,  la  fortuna  será  pennandnte. 

Si  la  mujer  no  está  bien  ataviada,  no  alegrará  á  su  niaridp,  7 
no  tendean  rinoesmu 

Jetos iypry^badoB^Fon jnMtáíí^iÚQ$  culpables  y  emiriondeias 
tqremoniaa  prescritas  caen  grandes  frailías. 

También  por  ejercer  oficios  mecánicos»  por  prestar  á  interés  7 
oteas  transacciones  pecuniarias,  por  tráfico  en  ganado*  caballos 
7  carruajes,  por.  la  agricultura,  á  por  la  asktonm  á  algua  tej. 

Igualmente  por,  sacrificar  para  los  que  no  tienen  derecho,  ó  ne- 
gar futura  compensación, 
Pero  son  grandes  kw  sabios  en  el  Vedo*  aunque  potfoe  rióos» 
Deberes  Ma^ocU  eosa—Debe  el  amo  de  casa  cuiaplir  loa 
ritos  religiosos  domésticos  con  el  fuego  nupcial,  según  la  lej  7 
las  ceremonias  de  loa  cinco  grandes»  sacramentos  7  demás  aqtos 
diarios* 

Oinco  bou  los  lugares  deL  sacrificio  donde  pueden  serlo  pequeña^ 
criaturas  vivientes:  enseñar  7  estudiar  la  Escritura  ea  al  sacra- 
mento de  los  Vedas;  ofrecer  pasta  7  agua,  el  de  loa  Mane?,  1% 
oblación  al  ihego,  el  sacramento  de  laa  Deidades;  dar  arroc  ú 
otro  aumento  á  criaturas  rivientes,  el  sacramento  d$  loa  Espíritu* 
él  recibir  huéspedas  con  honor»  el  sátiramente  de  los  hombres» 

El  primero  se  llama  ahtUa;  el  segundo,  fata¿  A  tareero,  prafiufo 
al  coarto,  braAm&hhufa,  7  el  quinto,  prurito. 

I4  oblación  de  manteca  purificada  sube  en  humo .  al,  sol;  del  soü 
cae  en  lluvia;  de  esta  procede  al  vegetal,  del  cual  lea  animales  da* 
ri  van  su  subsistencia. 

Un  brabtna  deba  hacer  oblaciones,  primero  4  Agnfe  dios  del; 
fuego  á  AMawantari,  dios  de  la  medicina;  luego  á  Cu/m*  diosa  de}, 
día,  7  á  Dumaü,  á  Prqfapaü,  padre  común;  i  Dffaya  7  JVKWWk 
dios* s  del  firpamento  7  de  la  tierra;  finalmente,  i  Jtafro,  Tana, 
Toruna  7  Sema. 


TÍTira>t~4»lEC&BAIffaffl>IIÍlU^  IX     171 

Césped  y  fierra  por»  tentarse,  ágoa  pesa  lavfase  Iba  ¡¿¿a  y  cdn- 
versacion  afectuosa»  ño  ¿altan  nuaca  eá  la  mansión  de  tos  justos, 
aunque  sean  indigentes, 

ltAHOMXEi8HG~-Desde  la  misma  India  hasta  las  costas  odci- 
ddntales  de  Marruecos,  en  el  Occeano,  rigen  los  ritos  mahometa- 
nos, los  ovales  se  dmdeh  en  cuatro:  hanafita,  cha&ita,  n&ekita, 
y  hámbalita.  Be  estos,  loa  que  abo»  dominan  casi  esoluflivamente 
son  el  hanafita  y  el  malékUa;  siendo  este  último  el  isas  intere- 
sante para  los  espolee,  por  haberse  observado  por  mochos  siglos 
en  el  paña  qae  habítame*,  y  obaertarse  abose  mismo  en  toda 
Atada>  eseept»  Egipto.  Bn  este  ¡tota,  éá  Turquía,  en  Tartaria  7 
en  una  gWn  parte  de  la  India  domina  el  hanafita  (*) 

El  rito  malekita  es  la  jurisprudencia  establecida  por  el  imán 
MáUk,  nacido  el  año  94,  y  muerto  el  179  de  la  hegita  (795  da  la 
era  cristiana). 

Según  este  rito»  debe  el  fiel  casarse  coáüdd  ae  Id  aeoaaejé  sn 
guato  o*  la  bOByenienciá  de  tener  hijos,  sin  mas  ttnútaeion  Ijaé  la 
de  mantener  mujer  y  poder  hacer  vida  con  ella.  Contendrá  gué 
el  pretendiente  rea  el  rostro  y  las  manos  de  la  pretendida,  oon 
asentimiento  de  esta  y  su  representante  nupcial;  pudiendo  tam~ 
bien  la  pretendida  ver  las  manos  y  el  rostro  del  pretendiente,  por 
que  el  rostro  es  el  sitio  de  la  belleza,  y  las  manos  indican  ÍÁ  salud 
y  conformación  del  cuerpo. 

El  matrimonio  debe  celebrarte  publicamente;  aun  cuánctó  áe 
contrate  en  privado,  á  presencia  de  dos  testigos  libres  y  mayores, 
sin  eontar  el  cuati  6  representante  nupcial  (t),  él  cual  debe  pro* 
murciar  ésta  Armóla:  "te  doy  por  esposa  i  tál>  á  condición  dé  un 
don  napeáal  de  tanto  (£)>"  debiendo  íesponder  él  pretendiente 
"acepto".  O  bien  diciendo  el  pretendiente:  "dame  en  matrimonie 
¿tal  y  frecibe  un  don  nupcial  de  tanto9;  y  respondiendo  el  otro: 
"te  la  doy  p¡er  esposa;"  después  de  lo  cuál  no  puede  retocarse  el 
coniwntlmiettto. 


;*)  Precia  de  Khoto,  por  Peiron  r.  10. 
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La  comida  de  boda,  aun  en  viaje,  está  á  cargo  del  marido,  y 
debe  tener  lugar  en  un  dia  designado  poco  después  de  la  consu- 
mación del  matrimonio,  pero  siempre  después,  ai  n  cuando  la 
mujer  muera  6  sea  repudiada;  pues  la  comida  de  boda,  por  módica 
que  sea,  es  un  deber  establecido  según  recomendación  y  ejemplo 
del  profeta.  Basta  una  comida,  aun  cuando  se  haya  verificado  la 
boda  con  varías  mujeres.  Todos  los  convidados,  especial  6  colec- 
tivamente, deben  asistir,  aun  los  que  ayunen,  siempre  que  haya 
cinco  circunstancias:  la  de  no  haber  un  convidado  que  desagrade 
á  los  otros,  como  un  hombre  del  pueblo  bajo,  de  poca  educación  y 
piedad,  podiendo  asistir  el  infiel;  que  en  el  lugar  no  haya  objeto 
prohibido  como  es  la  seda  en  los  asientos,  y'  el  oro  ¿  plata  en  los 
vasos  y  utensilios;  ni  figuras  de  seres,  6  bailarines  de  cnerda,  ni 
oonfhsion  por  la  multitud  de  convidados,  ni  que  se  encontrara  con 
la  puerta  cerrada  á  no  haberlo  hecho  contra  los  importunos.  El 
que  haya  comido  está  obligado  á  tomar  algo,  aunque  sea  café,  pues 
así  fo  dice  el  profeta,  y  si  ayuna,  que  de*  gracias  invocando  las  ben- 
diciones del  cielo. 

No  puede  asistir  ninguno  que  no  esté  invitado,  ni  echarse  al- 
mendras 6  confites;  mas  pueden  llevarse  tamboriles. 

La  escritura  de  matrimonio  se  llama  Kital,  y  es  un  papel  simple 
firmado  por  los  testigos,  el  contrayente,  y  sobre  todo  por  un  cheik, 
y  este  papel  se  deja  á  los  esposos. 

Otra  t>er*io»— Conviene  que  el  fiel  se  case  cuando  tenga  nece- 
sidad, sea  por  el  deseo  del  goce,  6  por  el  de  tener  hijos;  y  cuando 
pueda  sufragar  á  los  dones  nupciales  y  mantener  una  mujer,  lo 
mejor  es  preferir  una  doncella,  y  si  teme  sentir  el  atractivo  del 
placer,  que  tome  una  concubina.  El  fiel  que  no  pueda  .sufragar 
la  manutención  de  una  mujer,  6  satisfacer  los  deberes  de  la  coba* 
bitaeion,  que  no  contrate  matrimonio.  Las  circunstancias  que 
deben  inducir  á  la  mujer  á  casarse  son  las  mismas  que  al  hombre. 
El  matrimonio  debe  ser  contraído  en  presencia  de  dos  testigos,  á 
lo  menos,  hombres  hombres  honrados,  virtuosos,  libres  y  mayores 
de  edad,  sin  contar  el  vuáli  6  representante  encargado  de  repre- 
sentar el  matrimonio.  Si  los  esposos  consuman  el  matrimonio 
sin  que  haya  llenado  esta  condición,  quedará  aquel  anulado  por 
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acto.  Sin  embargo,  no  sufrirán  pena  alguna  si  se  ha  celebrado 
públicamente  por  medio  de  un  festín,  fiesta  de  boda,  etc. 

Los  esposos,  lo  mismo  el  amo  que  la  mujer  esclava,  tiene  el  de- 
recho de  gozar  uno  de  otro  de  todas  las  maneras,  escepto  la  sodo- 
mía, por  el  que  ha  dicho:  las  mujeres  son  nuestras  tierras  cultiva- 
bles, y  á  nosotros  toca  sembrarlas  y  á  Dios  hacerlas  germinar. 

La  demanda,  como  la  promesa  de  matrimonio,  será  espresada 
solemnemente,  y  los  nombres  del  pretendiente  y  de  la  doncella  6 
mujer  pedida.  Lo  mismo  será  para  el  acto  de  matrimonio;  por 
ejemplo;  doy  en  matrimonio  á  tal  fulana,  mi  hija,  ó  mi  hermana,  6 
mi  pupila,  hija  de  tal.  La  proposición  ó  demanda  se  hará  privada 
y  en  intimidad  de  familia;  el  matrimonio,  por  el  contrario,  se  cele- 
brará públicamente.  Se  felicitará  á  los  cónyuges  por  su  unión,  y 
después  que  esté  contraído  el  matrimonio,  se  harán  votos  por  su 
felicidad,  como  por  ejemplo:  que  Dios  bendiga  á  cada  uno  de 
vosotros,  y  os  una  en  país  y  bienestar;  que  os  dé  hijos  religio- 
sos y  buenos. 

Es  de  conveniencia,  menos  cuando  se  espera  que  las  propuestas 
serán  desechadas,  que  el  pretendiente  vea  solo  el  rostro  y  las  manos 
de  la  que  ha  de  ser  su  esposa,  y  que  las  vea,  no  por  sorpresa,  sino 
con  noticia  y  consentimiento  de  la  persona  pedida,  y  de  el  que  la 
representa  y  tiene  derecho  á  contratar  por  ella.  Del  mismo  modo 
la  que  es  pedida  por  esposa,  pueda  ver  el  rostro  y  las  manos  del 
pretendiente.  El  rostro  es  el  sitio  de  la  belleza;  y  las  manos,  la 
salud  y  contestura  del  cuerpo. 

Es  lícito  á  cada  uno  de  los  dos  esposos  casados  verse  el  cuerpo 
entero,  aun  las  partes  mas  secretas.  Lo  mismo  es  para  él  hombre 
que  para  la  mujer  esclava,  de  la  cual  hizo  como  su  propiedad . 
Pero  este  derecho  concluye  cuando  ha'emancipado  esta  esclava. 
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ARTICULO  X. 

La  ley  reconoce  como  impedimentos  para 
el  matrimonio  ante  la  Iglesia  Católica,  los  es- 
tablecidos perlas  leyes  canónicas;  pertene- 
ciendo á  la  autoridad  eclesiástica  decidir  sobre 
los  impedimentos,  y  conceder  dispensas  de 
ellos, 

|  I  Código  Civil  de  Chile. 

§  II  Fbbttas.  Proyecto  de  Código  Civil  para 

el  Brasil. 
§  III  Gususbbbz,  Febicandez.  Estadios 

de  Derecho  Civil. 

§  1  Este  artículo  que  el  Db.  Veliz  Sabsmeld  no  anuía,  está  to- 
mado de  la  última  parte  del  art.  IOS  del  Código  de  Chile»  artícu- 
lo cuyo  testo  en  el  siguiente: 

Toca  i  la  autoridad  eclesiástica  decidir  sobre  la  valides  del  Ma- 
trimonio que  se  trata  de  contraer  6  se  ha  contraído» 

La  Ley  Civil  reconoce  como  impedimentos  para  el  matrimonio 
los  que  han  «ido  declarados  tales  por  la  Iglesia  Católica;  y  toca  i 
la  autoridad  eclesiástica  decidir  sobre  su  existencia  y  conceder 
dispensa  de  ellos. 

El  ilustrado  Dr.  Bello,  fundando  este  artículo  ha  espuesto  ú  su 
repasto  lo  siguiente: 

Machos  encontrarán  aquí  un  vacío,  y  querrían  que  se  espurio*» 
sen  á  la  larga  los  impedimentos  para  contraer  matrimonio.  Feto 
¿á  que  poner  como  leyes  las  que  no  dirigían  á  la  autoridad  ecle- 
siástica, única  competente  en  materia  de  matrimonios?  Esta  au- 
toridad se  regiría  siempre  por  las  disposiciones  del  Derecho  Canó- 
nico, y  el  testo  del  Código  Civil  seria  para  ella  una  letra  muerta. 
No  nos  hallamos  en  el  caso  de  rechazar  la  disposición  del  Concilio 
Tridentino,  Si  quis  dixeri  causas  matrimoniales  non  spectare  ad 
judices  eclesiásticosy  anatJiema  sit.  En  este  orden  de  cosas  la  ley 
civil  no  puede  menos  de  estar  aljuicdo  de  la  autoridad  eclesiástica, 
spbre  la  validez  del  matrimonio.    Todo  lp  que  puede  hacer  el  po- 
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der  temporal  es  reprobar  y  sugetará  una  pena  el  matriowqip 
permitido  por  la  autoridad  eclesiástica,  ó  negar  á  ese  matrimonio 
loe  efectos  civiles,  cuando  lo  crea  de  perniciosas  consecuencias  pa- 
ra la  moral  doméstica.  A  esto  se  reduce  el  artículo  que  sigue  (*). 

§  11  M  Dr.  VtUz  SarsfiM  ha  seguido  también  en\este  artículo  e% 
proyecto  de  Código  para  el  Brasil,  trabajado  por  el  Sb.  JPbbitas, 
cuyo  texto  integro,  es  exactamente  igual  al  Código  [Argentina,  sin  que 
H  determinen  tampoco  allí  las  causas  de  impedimento,  pues  Freitas 
ha  copiado  al  Código  de  Chile,  y  él  Dr»  Velez  ha  copiado  este  üh 
timo. 

Por  otra  parte,  como  el  Srt  Irritas  solo  ha  anotado  una  parte  del, 
Vhro  primero  de  su  Código,  este  articulo  no  tiene  nota  alguna  puesta 
en  él,  es  el  siguiente: 

&a\  1263<~Este  Código  reconoce  como  impedimentos  para 
loa  casamientos  ante  la  Iglesia  Católica  los  establecidos  en  las  le- 
yes canónicas;  perteneciendo  i  la  autoridad  eclesiástica  decidir  so* 
toe  la  existencia  de  tales  impedimentos,  y  conceder  dispensa  da. 
ellos, 

§  111  Seria  una  obra  casi  completamente  inútil  la  que  estamos 
publicando  si  cuando  el  Código  Civil  se  refiere,  como  en  el  artículo 
que  venimos  concordando,  á  disposiciones  de  otra  legislación,  no  pu+ 
blicáramos  lo  que  esas  legislaciones  dicen.  En  otro  lugar  hemos  in», 
ceriado  los  Cánones  referentes  al  matrimonio  (t),  pero  como  en,  esta 
ariteulo  se  establecen  como  impedimento?,  para  contraer  matrimonio 
los  mismos  que  la  Iglesia  Católica  prescribe,  creemos  que  completa*, 
mos  esta  materia  con  el  concienzudo  estudio  que  hace  el  Db.  Guttbb- 
B*0  Fbbnahdsk  en  su  obra  Estudios  fundamentales  de  Derecho, 
dvik  tamo  1.  pág.  296.  (Edición  de  Madrid,  187  1)}  sobre  esta, 
materia,,  estudio  en  que  se  encuentran  todas  las  disposiciones  de  la 
antigua  legislación  Española,  y  de  todos  los  cánones  vigentes.  Es  el, 
siguientes 

D»  los  impedimentos. — Sus  clases  y  oraran.— Beciben  esf¡e  noin* 
toe  las  prohibiciones  que  ó  impiden  ó;limitanla  facultad  natural  que 

(*)  El  artículo  á  que  el  Sr.  Bello  te  refiere  es  el  104  de  su  Código 
que  establece. que  los  matrimonios  entre  afines  en  la  línea  recta  no  pro- 
ducirán efectos  civilep. 

(f )  Véaae  la  pagina,  de  este  torno* 
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tienen  las  personas  de  contraer  matrimonio.  Las  circunstancias 
que  se  hau  tenido  presentes  al  señalarlas  lian  sido  motivo  de  una 
diferencia  mejor  sentida  que  esplicada.  No  ha  sido  exacta  la  cien- 
cia en  llamar  impedimentos  á  las  causas  que  imposibilitan  los 
enlaces:  esas  causas,  que  de  manera  alguna  se  pueden  contrarestar, 
tan  poderosas  que  dirimen  el  acto  con  desprecio  de  ellas  consuma- 
do, son  mas  que  impedimentos;  son  verdaderas  nulidades.  En 
cambio,  impedimentos  que  no  afectan  al  acto,  aunque  constituyen 
á  sus  autores  en  la  responsabilidad  de  una  pena,  poco  significan: 
de  ellos  se  dá  cabal  idea  con  decir  que  son  impedimentos  que  impi» 
den.  La  división  en  dispensables  y  no  dispensables  supone  que 
justos  motivos  pueden  autorizar  la  eseepcion  de  la  regla,  remover 
los  obstáculos  que  limitan  una  facultad. 

Origen  de  he  impedimento*,— Bien  se  deja  conocer  que  no  ha  de 
ser  el  mismo  origen  de  estas  prohibiciones:  no  hay  en  lo  humano 
derecho  tan  absoluto  que  no  exija  la  capacidad  de  ejercicio;  con  ser 
el  hombre  por  naturaleza  inteligente  y  libre,  hombres  hay  tan  des* 
graciados  que  carecen  de  libertad  y  de  razón.  La  naturaleza  (bien 
entendida  esta  palabra)  es  legislador  muy  imperioso:  sus  liyes,  sus 
fenómenos,  establecen  los  primeros  y  mas  fuertes  impedimentos. 
La  revelación  nos  da  idea  de  otros  impedimentos  íntimamente  uni- 
dos con  la  ir  dolé  y  los  fines  del  matrimonio.  Toca  á  la  ley  posi- 
tiva completar  la  obra,  y  reparando  que  la  institución  abarca  dos 
géneros  de  intereses,  pero  que  ambos  se  confunden  para  hacer  de 
ella  la  primera  institución  Bocial,  de  los  principios  que  desenvuel- 
ven la  población  civil,  y  de  las  sublimes  máximas  que  se  relacionan 
con  la  conservación  de  la  Iglesia,  deduce  esta  ley  motivos  para 
establecer  otros  impedimentos.  ¿Habrá  razón  fundada  para  que 
las  escuelas  controviertan  acerca  de  la  potestad  á  quien  incumbe 
declarar  y  aun  establecer  tales  impedimentos?  ¿Es  de  utilidad  para 
el  jurisconsulto  participar  de  la  exageración  que  en  tiempos  de 
mayor  disidencia,  no  por  eso  de  menos  fé,  separaba  las  huestes  de 
ultramontanos  y  regaüstas?  La  polémica  ha  tenido  con  frecuencia 
el  triste  privilegio  de  envenenar  las  cuestiones.  Ojalá  todos  los 
lectores  estuvieran  animados  del  mismo  espíritu  de  conciliación 
que  á  nosotros  nos  anima!  Si  pudiéramos  suponer  que  todos  tienen 
tan  profundo  acatamiento  álos  preceptos  de  la  Iglesia,  que  todos 
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hacen  tan  alto  aprecio  de  su  misión  civilizadora,  evitaríamos  entrar 
en  un  debate  de  preeminencias,  sobre  qne  para  los  buenos  creyen- 
tes lo  esencial  es  que  ambas  potestades  usen  de  las  suyas  en  dar 
la  paz  á  los  Estado^»  la  paz  y  el  bienestar  á  los  individuos.  Pero 
los  gobiernos  se  han  mirado  mas  de  una  vez  con  recelosa  descon- 
fianza, y  si  han  tenido  ocasión  la  han  aprovechado  para  rebajar  la 
línea,  invadiendo  el  campo  fronterizo;  hé  aquí  lo  que  nos  pone  en 
la  sensible  necesidad  de  entrar  en  este  debate. 

Potestad  L  qttiot  cobbespoxde  establecerlos— Se  enlaza  es- 
ta pregunta  con  otra  fundamental  en  orden  al  matrimonio.  Desde 
que  se  ha  admitido  la  posibilidad  de  que  exista  matrimonio  con- 
trato, ha  sido  posible  afirmar  que  solo  al  Estado  pertenece  fijar 
por  leyes  puramente  temporales  sus  relaciones  con  la  sociedad. 
Por  eso  decia  Portalis  en  el  discurso  antes  citado:  "Es  máxima 
constantemente  atestiguada  por  hombres  instruidos  que  los  impe- 
dimentos dirimentes  no  pueden  ser  establecidos  sino  por  el  poder 
que  rige  el  Estado."  O  como  en  otra  parte  añade:  "No  son  los 
ministros  de  la  Iglesia,  sino  los  Emperadores,  los  que  han  promul- 
gado las  prohibiciones  del  matrimonio  entre  parientes."  Es  sin 
duda  bien  controvertible  la  fuerza  del  raciocinio  que  se  propone 
levantar  sobre  la  autoridad  de  los  hombres  instruidos:  muchos  son 
los  que  con  mejor  acuerdo  piensan  de  distinto  modo,  y  es  que  para 
estos,  como  para  todos  los  que  no  se  dejen  avasallar  por  el  impe- 
rio de  los  sucesos,  el  hecho  i  que  él  se  refiere  tiene  otra  esplica- 
cion:  cuando  se  quiere  deprimir  la  autoridad  de  la  Iglesia  es  lógi- 
co enaltecer  la  magostad  de  los  Emperadores,  siquiera  esos  Empe- 
radores se  llamen  Nerón  6  Juliano. 

Aun  consentido  el  hecho  podríamos  dispensarnos  de  admitir  sus 
consecuencias:  en  tiempos  en  que  la  misión  de  la  Iglesia  ha  sido 
mejor  comprendida  y  mas  respetada,  el  error  ha  podido  despreciar 
sus  armas,  las  armas  de  la  persuacion:  es  harto  común  en  la  histo- 
ria que  la  fuerza  haya  prevalecido  sobre  el  derecho,  que  el  fuerte 
haya  abusado  del  débil.  Pero  ¿qué  es  la  Iglesia?  ¿Qué  idea  se 
tiene  de  la  Iglesia?  Ese  poder  que  legitima  los  verdaderos  pode- 
res, y  cuyas  escelencias,  de  las  que  participamos  todos,  revelan  su 
divino  origen,  afirman  las  bases  que  han  salvado  la  sociedad,  ilu- 
minan los  horizontes  y  descubren  mas  allá  de  este  mundo  los  des- 
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tinos  de  la  especie  humana:  ese  poder  que  divina  todo  cuanto  toca, 
no  podía  dejar  envuelto  el  matrimonio  en  las  supersticiones  de  la 
gentilidad;  hablando  á  la  conciencia  de  los  fieles,  Emperadores  6 
subditos,  debia  dejarles  la  alternativa,  ó  deseguir  los  preceptos  del 
Evangelio,  ó  de  postener  la  disolución  á  favor  de  la  felicidad  de  las 
leyes  puramente  humanas.  Nada  fué  mas  natural  que  la  feliz  ar- 
monía que  á  poco  de  conocerse  empezó  á  existir  entre  ambas  potes- 
tades; el  hijo  no  debia  huir  de  los  brazos  de  una  madre  cariñosa: 
no  debia  el  esclavo  rehusar  los  favores  de  su  libertador:  compren- 
de la  razón  mas  de  lo  que  la  palabra  esplica;  pero  en  ese  dichoso 
cambio  que  derríbalos  ídolos  y  erige  al  mundo  por  trono  del  verda- 
dero Dio?,  que  ennoblece  los  trofeos  de  la  victoria  con  la  inisguia 
de  la  cruz,  que  refunde  unasociedad  gentílica  en  una  Bociedad  cris- 
tiana, no  es  mucho  que  el  sacerdocio  y  el  imperio  se  separen,  que 
este  deje  al  primero  derechos  que  le  tenia  usurpados.  Es  mas  su- 
til que  lógica  la  consecuencia  que  se  apoya  en  el  suceso  de  un  dia 
por  sustraerse  á  la  tradición  que  'forman  los  hechos  de  muchos 
siglos.  Eu  vez  de  remontarse  á  la  época  de  los  Emperadores,  ó 
nó  muy  ilustrados,  ó  no  del  todo  convertidos,  y  en  vez  de  tomar 
por  modelos  de  la  majestad  á  los  que  en  lo  divino  y  humano  traían 
la  costumbre  de  tener  avasallado  el  orbe,  seria  harto  mas  justo 
venir  á  tiempos  posteriores,  ya  que  de  ellos  se  abusa  para  tirar  una 
línea  divisoria  entre  el  sacerdocio  y  el  imperio. 

Las  razones  en  apoyo  de  uno  y  otro  principio,  en  favor  de  una 
ú  otra  autoridad,  son  razones  de  escuelas,  todos  los  autores  las 
repiten:  los  alumnos  de  derecho  las  saben  de  memoria;  lo  esencial, 
¡o  decisivo  en  la  materia  es  comprender  la  índole  de  la  institución: 
si  se  ve  que  es  institución  sagrada,  si  se  ve  que  lo  principal  de  ella 
es  el  sacramento,  que  lo  que  constituye  su  indisolubilidad  y  garan- 
tiza sus  resultados  es  la  sanción  canónica,  déjese  i  la  Iglesia  libre 
su  terreno;  á  la  potestad  civil  ancho  campo  le  queda  para  recoger 
las  ventajas  y  deducir  las  consecuencias  de  una  institución  que  la 
Iglesia  le  da  tan  admirablemente  desenvuelta,  tan  sabiamente 
definida. 

Esto  hace  de  ordinario  la  potestad  civil:  ¿es  que  por  ello  abdique 
su  autoridad  y  comprometa  su  poder?  No,  de  ninguna  manera; 
ella  no  podría  hacerlo,  ni  aunque  quisiera,  la  Iglesia  puede  auto- 
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rizarlo.  No  son  dueños  los  Soberanos  de  abdicar  los  derechos 
inherentes  ala  soberanía;  entre  ellos  están  los  que  se  relacionan 
con  el  matrimonio,  de  cuya  influencia  en  el  Estado  no  eB  lícito 
dudar.  Las  leyes  sobre  matrimonios  que  interesan  á  la  cristian- 
dad tiene  una  generalidad  innegable;  pero  no  la  pierden  porque  el 
Soberano  de  una  nacioo,  en  gracia  del  cuidado  que  debe  á  sus 
pueblos,  señale  aquellas  limitaciones  reclamadas  por  la  necesidad  ó 
exigidas  por  los  tiempos.  En  este  sistema  de  mutuas  concesiones 
estriba  la  armonía.  La  Iglesia  considera  al  ciudadano  bajo  la  de- 
pendencia de  la  sociedad  civil,  y  no  pretende  desligarse  de  las 
obligaciones  con  el  estado  de  que  forma  parte.  Si  el  poder  tem- 
poral en  lo  relativo  al  contrato  ha  establecido  por  motivos  pura- 
mente humanos  algunas  prohibiciones,  ella  las  ha  confirmado, 
siendo  tan  unánime  el  acuerdo  que  perdida  Ja  memoria  de  su  ori- 
gen oon  el  trascurso  del  tiempo,  hoy  se  llega  á  dudar  si  fué  la 
potestad  civil  ó  la  potestad  eclesiástica  la  primera  en  establecerlas. 
Lo  que  la  Iglesia  ha  declarado  contra  Lutero  se  deduce  del  canon 
IV,  sec.  24.  Si  quis  dixerit,  Ecclesiam  nonpotuisse  constituere  tm- 
pedimenta,  matrimoniun  dirimmtia,  vel  in  his  constituendis  errasse; 
anathema  sit. 

Impedimentos  dirimentes.— j&rám¿n  retrospectivo.— Por  leyes 
civiles  y  canónicas  eran  tantos  los  precedentes  que  existían  en  ma> 
teria  de  impedimentos  antes  de  publicarse  el  Fuero  Juzgo,  que  sus 
autores,  lumbreras  de  la  Igleeia  algunos,  y  todos  hombres  de  letras, 
no  podían  omitirlos,  por  mas  que  redactando  un  Código  civil  creye- 
ran que  no  debían  ser  tan  esplícitos  como  esplícita  tuvo  que  serla 
legislación  romana,  como  esplícita  y  determinada  ha  sido  la  disci- 
plina eclesiástica. 

A  la  clase  de  impedimentos  corresponden  ciertas  prohibiciones 
del  tít.  L,  Kb.  III  de  dicho  fuero.  Por  motivos- de  conveniencia 
social,  la  ley  4?  prohibe  álos  jóvenes  casarse  con  mugeres  de  mucha 
edad, ...  .calos  omnes  an  nombre  varones,  por  que  deben  aver  poder 
sobre  las  mugeres.  Hy  éUos  quieren  anteponer  l  ¡s  mugeres  de  grana 
edad  casándolas  con  nirmos pequeños.  . . .  nos  establecemos  por  esta  ley 
que  siempre  las  mujieres  de  menor  edad  se  casen  con  los  varones  de 
mayor  edad,  hy  el  casamiento  en  otra  guisa  non  debe  estar  por  nengu- 
na  manera,  si  alguna  de  las  partes  quisiere  contradecir. 
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El  tít.  II  lleva  jx>r  epígrafe:  De  las  bodón  que  non  son  fecha  leal- 
mientre,  y  aunque  la  mayor  parte  de  sus  leyes  tienden  á  prohibir 
el  matrimonio  de  las  personas  libres  con  esclavas,  no  dejan  de  en- 
volver un  verdadero  impedimento  con  relación  á  aquella  época  en 
que  se  conocía  la  servidumbre.  En  cambio  otras  son  generales,  v. 
gr.,  la  1*  prohibe  á  la  viuda  casarse  antes  que  cumpla  el  año;  la  6* 
con  él  fin  de  evitar  matrimonios  simultáneos,  prohibe  bajo  severas 
penas  que  la  mujier  se  case  con  otro  marido,  cuando  el  suyo  non  es  en 
la  tierra,  fasta  que  sepa  cierta  cosa  si  el  suyo  es  muerto;  y  la  8*  exige 
que  la  mujer  obtenga  el  consentimiento  de  sus  padres. 

A  tratar  del  rapto  está  destinado  el  tít.  III,  y  aunque  se  pres- 
cinda de  laB  leyes  que  se  refieren  á  los  esclavos,  y  aun  de  la  gravedad 
del  hecho  considerado  como  delito,  es  terminante  su  efecto  como 
impedimento  del  matrimonio ....  Después  de  otras  declaraciones, 
la  primera  dice:  Mas  en  tal  manera  sea  esto  fecho,  qur  nunca  pueda 
casar  con  la  muger  que  levó  por  fuerza.  La  segunda  dice:  El  forza- 
dor sea  método  en  poder  de  los  padres  de  la  mugier  quelevo  por  fuerza, 
y  cUa  non  se  pueda  casar  con  él,  etc.,  etc. 

Dos  nuevos  impedimentos  el  parentesco  y  el  de  orden  religioso 
aparecen  descritos  por  las  leyes  1*  y  2*  del  tít,  Y.  Mngun  omne 
non  ose  casar  ni  ensuciar  por  adulterio  con  la  esposa  de  su  padre,  ó 
con  alguna  que  fué  su  mujer  de  sus  parientes,  6  con  alguna  que  es  del 
linaje  de  su  padre,  ó  de  su  madre,  ó  de  su  abuelo,  6  de  su  abuela,  6  con 
parientá  de  su  mulier  fasta  sesto  grado:  señala  por  pena  que  el  juez 
los  departa  luego  é  los  meta  en  algunos  monasterios  ó  fagan  siempre 
penitencia  (Ley  1?).  La  prohibición  de  este  impedimento  que  com- 
prende aun  el  parentesco  por  afinidad,  se  estendia  hasta  el  sesto 
grado;  tal  es  el  resumen  de  la  edición  latina:  Ita  ut  usque  ad  sex- 
ium  ijeneris  gradum  nuUi  liceat  sanguinis  propinquitatemfoedere,  vel 
pónjugio  adpetere.  La  2*  no  es  menos  concreta.  Defendemos  por 
Dios  é  por  nuestra  fé  que  daqui  addantre  nenguno  non  se  cabe  con 
virgen  sagrada,  ni  con  vibda  dorden,  ni  con  su  paricnta,  nin  con  otra 
mujier,  onde  sea  fecho  de  mala  nombrada,  nin  por  fuerza,  nin  por  su 
voluntad,  que  atol  casamiento  non  puede  ser  verdadero,  que  el  bien  se 
torne  en  mal  é  su  falso  casamiento  sea  tornado  enférmelo.  E  si  este 
pecado  daqui  adelahtre  algún  omne  6  muyer  lo  osar  facer,  el  sacerdote 
ó  el  juez  los  departa  luego,  maguer  nenguno  non  lo  wrnre,  etc.,  eta 
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La  ¿aposición  de  los  impedimentos  dirimentes  es  la  materia  quo 
con  motivo  de  ambas  leyes  desenvuelve  Villadiego  en  el  Comenta- 
rio, comparándola  según  su  costumbre  con  la  legislación  estableci- 
da. Su  examen  á  nada  conduciría:  bástanos  haber  probado  que  con 
mas  ó  menos  perfección  la  ley  gótica  presentó  la  doctrina  de  impe- 
dimentos consignando  algunos  de  los  que  hoy  día  tenemos. 

Los  Fueros  Municipales,  el  mismo  Fuero  Viejo  que  mejor  re- 
fleja el  espíritu  feudal  de  aquellos  tiempos,  no  pueden  ser  texto 
en  la  materia,  Se  pubicaron  con  otro  objeto,  y  comprendían  otras 
disposiciones:  no  carecen  de  interés  las  relativas  á  matrimonio  que 
son  tanto  como  públicas,  domésticas;  pero  para  que  querían  mas 
leyes  que  los  cánones  de  la  Iglesia?  Esto  suponiendo  que  la  pe- 
nuria de  las  circunstancias,  el  sentimiento  de  familia,  el  estado  de 
aislamiento  y  hasta  el  desorden  de  un  estado  de  guerra  no  pro- 
dujeran relajaciones  superiores  á  la  acción  de  las  leyes  eclesiásti- 
cas 6  civiles. 

Fuero  Beá!.—  A  lo  menos  en  este,  si  la  doctrina  de  impedimen- 
tos no  está  fielmente  espuesta,  regístrame  leyes  que  prueban  no 
haber  sido  ostraña  á  sus  autores.  A  su  tiempo  se  hizo  observar 
cierta  generalidad  de  Fuero,  que  sin  ser  comparable  con  la  de  Par- 
tidas, le  separa  algunos  grados  de  los  Municipales.  Modelado  mas 
bien  por  el  Juego,  se  le  parece  hasta  en  haber  reproducido  ó  com- 
pendiado sus  principios  en  la  materia  examinada.  Veámoslo:  con 
haber  dicho  la  ley  1%  título  I,  lib.  III,  que  los  casamientos  se  ha- 
hagan  por  las  palabras  que  manda  la  Santa  Iglesia,  é  los  que  casa» 
ren  sean  tales,  que  puedan  casar  sin  pecado;  y  que  todo  casamiento 
fie  haga  concejeramente  é  non  á  furto,  bien  se  puede  afirmar  que  la 
ley  comprendió  en  una  todas  las  prohibiciones,  y  estableció  la 
base  de  todos  los  impedimentos.  Pero  no  es  esto  solo:  la  regla 
mas  general  es  la  ley  7í  del  título.  Firmemente  defendemos  qué 
algunos  no  sean  osados  de  casar  contra  mandamientos  de  Santa  Igle- 
sia; pues  que  le  fuere  defendido,  Tsipletios  de  casamientos  fueren 
comentados  en  juicio,  ninguno  de  eUos  no  sea  osado  dé  casar  en  otra 
parte  fasta  que  el  pleito  sea  determinado  por  juicio  de  Santa  Iglesia. 

De  qué  modo  la  potestad  temporal  intervenía  legislando  sobre 
aquella  parte  de  los  matrimonios  en  que  le  está  permití  .'o,  lo  de- 
netan  otras  leyes  insertas  á  continuación,  v.  gr.  la  11  prohibían- 
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do  que  una  mujer  se  case  hasta  ser  certificada  de  la  muerte  del  otro 
primer  marido:  la  12  señalando  el  impedimento,  crimen,  al  esta- 
blecer que  ninguno  puede  casar  con  la  muger  que  conoció  vivien- 
do la  suya,  si  por  consejo  ó  por  su  obra  fuere  muerto  su  marido,  y  en 
vida  Jiovo  que  ver  con  ella.  La  13,  según  la  cual  no  puede  la  viuda 
casar  antes  del  ario,  y  aun  la  14  impidiendo  que  la  moza  en  cabello 
se  case  sin  licencia  de  su  padre  6  madre. 

En  la  parte  penal  de  que  principalmente  se  ocupa  el  lib.  IV. 
figuran,  al  par  de  otros  dehtos/los  que  llama  el  lenguaje  moderno 
matrimonios  ilegales. 

Véase  si  puede  haber  impedimento  mas  notorio  que  el  que  la 
ley  1%  tit.  VIII,  formula  así:  Ninguno  no  sea  osado  de  casar  con 
su  parioxta,  ni  con  su  cuñada,  fasta  el  grado  que  manía  Banda 
Ygles'a,  ni  de  yacer  con  ella,  é  quien  contra  esto  ficiere  á  sabiendas, 
el  casamiento  no  vala  etc.,  etc.  Una  cosa  parecida  y  también  bajo 
severas  penas  establece  la  2.  *  contra  cualquier  home  quepor  fuer- 
za ó  á  placer  con  mujer  de  orden  casare  á  sabiendas  después  que  fue- 
re bendicha. .  .El  tit.  X  impone  terribles  penas  á  los  que /wr ton,  ro- 
ban ó  engañan  las  mujeres;  prohibe  á  los  padres  casar  á  las  hijas 
por  fuerza,  y  dice  que  el  casamiento  no  vala  (Ley  8.  *  ).  Viniendo 
finalmente  el  título  XI  á  repetir  las  prohibiciones  del  Puero  Juz- 
go sobre  matrimonios  con  personas  constituidas  en  estado  de  servi- 
dumbre. 

Lo  espuesto  conduce  á  probar  que  aun  sin  acudir  á  las  coleccio- 
nes eclesiásticas,  presentan  las  civiles  leyes  que  poder  citar  en 
materias  de  impedimentos. 

Sin  embargo,  á  no  copiar  el  derecho  canónico,  nada  sirve  tanto 
como  el  Código  Alfonsino  para  dar  idea  de  los  impedimentos. 
Presentando  su  doctrinal  lo  cual  dará  á  nuestro  trabajo  un  carác- 
ter civil  mas  marcado,  examinaremos  esta  materia  sin  faltar  á  la 
exactitud,  pero  con  la  sobriedad  indispensable. 

Leyes  de  Pabtidas  bobee  impedimentos.— Que  se  nos  dis- 
pense si  no  nos  sujetamos  á  la  clasificación  adoptada  por  las  es- 
cuelas, el  método  es  individual:  lo  mas  seguro  para  conformarse  al 
de  todos,  es  estudiar  los  impedimentos  por  el  orden  en  que  los  re- 
fiere el  Código  examinado. 

Quince  cosas  son  (dice  la  ley  10,  tit.  II,  Part.  4.  *  ),  porque  se 
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embargad  casamiento,  que  non  se  faga.  La  primera  a  cuando 
acaesáese  yerro  en  las  personas  ¿aquellos  que  casan.  Es  exactamen- 
te igual  número  que  cuentan  loa  decretalistas,  y  que  por  auxiliar 
ala  memoria  suelen  comprenderse  en  dístico  latino:  error,  condi- 
üo  votum,  etc.,  etc. 

Error. — Se  entiende;  como  afirman  los  autores,  del  que  recae  en 
la  persona;  error  esencial,  porque  supone  falta  de  consentimiento. 
Siendo  de  cualidad  no  invalida  el  matrimonio,  sino  en  el  caso  de 
refluir  sobre  la  persona;  tai  seria,  por  ejemplo,  si  uno  creyera  que 
la  elegida  era  heredera  del  reino  sin  serlo,  6  libre  perteneciendo  i 
la  condición  de  esclava.  Cualidades  de  otro  género  son  puramen- 
te acádentales;'de  modo  que  no  seria  nulo  el  matrimonio  celebrado 
con  una  mujer  pobre  á  quien  se  habia  creído  rica. 

La  ley  presenta  un  ejemplo  que  puede  servir  para  apreciar  el 
valor  de  esta  diferencia.  Si  la  mujer  cuidase  de  casar  con  un  home 
de  que  oviese  ávido  alguna  conoscencia  por  vista,  ó  por  fama,  6  por 
oido,  é  viniese  otro,  é  cuidase  que  era  aquel. . .  non  valdría  él  casa- 
miento; é  si  fuese  fecho,  puédese  desfacer,  fueras  ende,  si  nuevamen- 
te consentiese  en  él,  despuis  que  lo  conosciese.  Mas  sin  ninguna  de 
estas  conoscencias  non  ovi  se  la  mujer  con  el  varón ;  por  tal  yer- 
ro como  este  non  se  desface  el  casamiento,  porque  la  mujer  non  yerra 
en  el  otro,  de  que  non  habia  conoscencia,  mas  yerra  en  este  que  vee 
anee  sí.  El  error  en  las  cualidades  que  redundan  en  la  persona, 
le  esplica  Gregorio  López  en  la  glosa  núm.  3  con  este  ejemplo: 
unde  si  aliquis  assereret  inpartibus  remotis,  se  filium  Begis  Fran- 
cioe,  et  sic  cum  aliaqua  muliere,  hac  credente,  contraheret,  non  esset 
matrimonium,  cum  ubique  habeatur  notitia  Regni  Francia:  cita  en 
su  apoyo  la  autoridad  de  Santo  Tomás,  el  Hostiense,  etc. 

No  se  opone  á  esta  doctrina  la  ley  cuando  al  hablar  del  enor  de 
la  calidad  ó  de  la  fortuna,  dice,  que  esto  seria  como  si  dijere  que  era 
Jijo  de  Bey  6  de  otro  home  noble,  é  non  fuesse  assi,  6  si  dijese  que  era 
rico  é  fuese  pobre.  Gregorio  López,  bajo  el  núm.  5  de  la  glosa,  es- 
plica  la  diferencia  de  uno  y  otro  caso,  haciendo  notar  que  aquí  se 
fingía  la  calidad  de  Bey,  no  se  indicaba  la  circunstancia  de  ser  hijo 
del  Bey  de  Francia,  el  cual  de  nombre  no  podia  ser  desconocido 
para  ninguno.  Por  respeto  á  la  ley,  admitiremos  su  última  decla- 
ración, á  saber:  que  valdría  el  casamiento  si  alguno  casase  con  mu- 
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jer  que  dijese  que  era  virgen  maguer  non  lo  fuese.  Esa  doctrina  no 
tendría  aplicación  como  dice  Gregorio  López  (Múm  6)  si  t amen  esset 
sponsa  de  futuro,  et  ante  copulam  sciret  iüam  fuisse  corruptor*.  En 
cuanto  si  esta  circunstancia  puede  ó  no  ser  materia  de  condición, 
véase  Gregorio  López  dicha  glosa. 

La  condición  servil — Este  impedimento,  tal  cual  le  comprende  la 
ley  11,  es  poco  importante  en  nuestros  días,  pues  sin  entrar  en  mas 
averiguaciones  es  un  hecho  que  la  esclavitud  se  halla  abolida,  sub- 
sistiendo solo  en  las  colonias,  y  aun  respecto  de  estos  el  art.  1°  del 
tratado  de  28  de  Junio  de  1815,  celebrado  entre  España  é  Ingla- 
terra, declara  prohibido  el  tráfico  de  negros  en  todas  partes  del 
mundo.  Por  lo  demás,  el  texto  de  la  ley  es  terminante,  conside- 
ra nulo  el  matrimonio  de  un  hombre  libre  celebrado  con  una  escla- 
va creyéndola  libre,  á  menos  que  consintiese  en  él  de  palabra  ó  de 
hecho,  ó  ayuntándose  á  él  carnalmente. 

El  voto  solemne — De  este  afirma  la  ley;  que  embarga  el  casamiento 
é  si  fuera  fecho,  débenle  desfacer.  Mas  sí  el  voto  es  simple,  como 
quier  que  embarga  el  casamiento,  que  non  vola,  non  lo  deben  desfacer, 
después  que  fuere  fecho.  De  otra  fuente  tomaba  el  legislador  esta 
doctrina  que  puso  fin  á  varias  dificultades.  Voto  simple  se  ha  lla- 
mado al  que  se  hace  fuera  de  profesión  religiosa.  El  solemne  que 
es  el  dirimente,  se  verifica  tácita  ó  expresamente  en  upa  de  las  re- 
ligiones aprobada  por  la  Santa  Sede  ó  por  la  recepción  de  un  orden 
sagrado,  según  la  definición  de  Bonifacio  VIII  y  la  confirmación 
del  Tridentino  (Can.  IX,  sess,  &¿) 

Graciano  parece  haber  sido  autor  de  esta  distinción  á  favor  de 
la  cual  consiguió  concordar  la  antinomia  de  los  antiguos  cánones, 
los  cuales  respetaban  unas  veces,  otras  rompían  el  matrimonio,  bí 
había  precedido  un  voto. 

En  cuanto  al  orden  sagrado  que  supone  también  un  vínculo  an- 
terior, no  necesita  el  jurisconsulto  meterse  á  averiguar  el  origen 
del  celibato  eclesiástico;  bástale  saber  que  la  Igle.  ia  ha  prohibido 
siempre  bajo  severas  penas  el  matrimonio  de  los  clérigos  de  orden 
mayor;  el  Concilio  de  Lstran  declaró  terminantemente  nulo  el  ma- 
trimonio contraído  con  este  impedimento,  y  esta  disciplina  que  es 
general  desde  el  siglo  XII,  ha  sido  á  mayor  abundamiento  confir- 
mada por  el  de  Trento. 


i. 
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El  orden,  por  consiguiente,  aun  prescindiendo  del  voto  que 
estrecha  todavía  mas  el  precepto  de  la  continencia,  es  impedimento 
dirimente:  el  que  teniendo  órdenes  sagradas  contraiga  matrimonio, 
incurre  (como  dicen  los  canonistas)  en  excomunión  ipso  fado. 

Parentesco. — 1?  Parentesco,  é  cuñadía  fasta  el  cuarto  grado,  es  la 
cuarta  cosa,  que  embarga  él  casamiento  que  no  se  faga;  é  si  fuere  fe* 
cho,  debénlo  desfacer.  2?  Otrosí  el  parentesco  espiritual,  que  es  entre 
los  compadres  é  los  padrinos  con  sus  afijados, ...  3?  Otrosí  por  fi- 
lando algún  orne  alguna  mujer,  non  debe  casar  con  ella,  nin  ninguno 
de  Sus  fijos  mientras  que  durase  el  porfijamiento . . . .  (Ley  12). 

Aqui  hay  tres  impedimentos  correspondientes  i  los  tres  géne- 
ros de  parentesco  que  la  ley  distingue,  natural,  espiritual  y  civil. 
La  importancia  de  esta  materia,  sin  duda  la  mas  frecuente  y  la 
mas  grave,  fijó  especialmente  las  miras  del  legislador,  por  lo  cual 
necesitamos  seguirle  en  sus  indicaciones, 

El  tít.  TI  define  el  parentesco,  las  líneas  y  los  grados.  Como 
esta  es  la  clave  para  apreciar  con  exactitud  la  ostensión  de  este 
impedimento,  hay  que  reparar  bien  en  el  significado  de  estas  pa- 
labras. 

Parentesco  es  cosa  que  ata  los  ornes  en  grand  amor,  porque  sen 
como  unos  por  sangre  naturalmente,  y  dé  el  que  dice  que  como  de 
una  parte  son  ayuntadas  de  esta  manera,  por  eso  misino  son  depár» 
tidos  por  razón  de  casamiento. 

El  natural,  consanguinüas,  es  ateneneia  6  aligamiento  de  personas 
departidas,  que  descienden  de  una  raiz.  E  nasce  del  engendramien- 
to y  e  sé  dice  de  personas  departidas;  porque  el  parentesco  es  entremu- 
ckos. . . .  é  que  descienden  de  una  raiz. . . .  que  aparta  ende  de  tas 
cuñadías,  porque  los  cuñados  no  descienden  de  una  raiz. . . .  é  aquél 
es  llamada  raiz,  donde  descienden  los  otros  ornes;  así  como  Adán. . . . 
E  parentesco  natural  toma  este  nome,  de  padre  é  madre:  porque  de  la 
sangre  de  amos  á  dos  nacen  los  fijos  Juan  Andrés  llama  i  este  pa- 
rentesco vinculum personarum  áb  eadem  stirp'e  desecudentium,  cat- 
nali,  propagatione  contracta  (Glosa  1?). 

Línea  de  parentesco  es  ayuntamiento  ordenado  de  personas,  que 
se  tienen  uñas  de  otras,  como  cadena,  descendiendo  de  una  raiz;  S 
facen  entre  sí  grados  departidos. ...  E  es  de  tres  maneras;  una  que 
sube  arriba;  otra  desciende,  así  como  fijo,  nieto,  etc.;  oirá  es  que  viene 
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tk  travieso;  comienza  en  los  hermano*,  é  desciende  por  grados  en  los 
fijos,  é  nietos  de  ellos,  é  en  los  otros  que  vienen  de  aquel  linaje.  E  es 
llamado  de  travieso,  porque  los  que  son  en  los  grados  de  ella  no  nacen 
uno  de  otro  (Ley  2*). 

La  línea,  nombre  comprensivo  según  Baldo,  la  define  J.  An- 
drés ccllectivo  personaran*  ab  eodem  etipite  descendentium,  grandus 
cotitinens,  et  números  distinguens.  La  línea  masculina  empieza  por 
hijo,  cabeza  ó  raíz,  y  la  femenina  por  hija.  Usada  en  sentido  ge- 
nérico comprende  indistintamente  á  todos  los  descendientes  de 
aquel  que  es  cabeza  de  línea,  sea  varón  ó  hembra,  debiendo  advera 
tir,  según  Baldo,  que  en  caso  de  duda  cuando  se  habla  de  línea  se 
entiende  la  directa,  no  la  oblicua  (Glosa  1*). 

En  orden  á  la  computación  de  grados  dice  la  3*  que  los  grados 
se  ementan  de  una  manera  según  fuero  de  los  legos,  de  otra  segund 
los  Establecimientos  de  Santa  Iglesia.  Grado  es  por  derecho  civil 
"manera  de  personas  departidas,  que  se  ayuntan  por  parentesco:  por 
la  cual  manera  de  departimento  se  demuestra,  en  cuanto  grado  sea 
llegada  la  una  persona  de  la  otra:  asmando  todavía  la  raíz,  onde 
ovieron  comienzo:  de  manera  que  por  este  principio  los  hijos  hacen  el 
2?  grado,  los  nietos  el  4?,  los  biznietos  el  6o,  etc.  Por  derecho  canó- 
nico grado  es  conveniente  manera,  é  guisada  de  personas  ayuntadas 
por  parentesco,  que  descienden  egualmente  de  una  raíz,  por  depar- 
tidas lineas:  según  esta  compuntacion  los  .  hijos  hacen  el  primer  gra- 
do, los  nietos  el  segundo,  los  viznietos  el  tercero,  etc.  é  la  diferencia 
consiste  en  que  el  fuero  seglar  cuenta  tan  solamente,  en  qué  manera 
deben  heredar  los  unos  á  los  otros,  cuando  mueren,  é  no  facen  testa- 
mento. E  la  Iglesia  cato,  en  manera  debe  casar.  Pero  estos  dos  de- 
partimientos han  lugar  en  las  personas  que  descienden  por  líneas  de 
travieso,  é  non  en  las  que  suben  6  descienden  derechamente.  Ca  en 
estas  amos  los  Fueros  cuerdan.  Tal  es  la  doctrima  de  la  ley  que  en 
otros  términos  esponen  los  autores  diciendo:  que  el  derecho  civil 
y  el  canónico  se  diferencian  en  que  el  primero  cuenta  los  grados  y 
el  segundo  las  personas  quitando  la  raíz  en  línea  recta,  que  en  la 
trasversal  el  primero  cuenta  las  personas  de  ambas  líneas,  el  ca- 
nónico las  de  la  una  sola  y  si  es  desigual  la  mas  larga.  Ignórase 
el  fundamento  de  esta  diferencia,  la  ley  consigna  el  hecho  pero  no 
dá  la  razón,  ¿por  qué,  podia  preguntarse;  el  Fuero  seglar  é  la  Igle- 
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sia  no  convienen  en  la  computación,  tratándose  no  ya  de  hacer  tes- 
tamento sino  de  verificar  un  matrimonio? 

El  carácter  científico  de  esta  obra  descuella  por  todas  partes  7 
sea  cualquiera  la  institución  que  se  examine.  No  hay  aquí  como 
habría  en  otro  Código  la  espresion  de  un  precepto:  el  legislador 
hace  mas,  esplica  sus  leyes,  enumera  y  describe  los  grados.  Es  muy 
superior  á  todos  bajo  este  punto  y  eso  que  para  su  tiempo  poco 
deja  que  desear  el  tít.  I  del  lib.  IV.  del  Fuero  Juzgo  que  habla 
del  linaje  natural.  Para  que  se  comprenda  con  cuanta  razón  sus 
espositores  buscan  la  analogía  de  este  Código  y  la  ley  romana,  no 
hay  mas  que  reparar  en  las  palabras  con  que  termina  la  última  de  sus 
leyes,  la  7*:  E por  ende  fueron  fallados  7  grados,  é  non  mas,  porr 
que  daqui  adelantre  non  puede  omne  fallar  nombres,  nin  los  omnes  son 
de  tan  luenga  vida  que  puedan  liaber  mas  nietos  nin  mas  linaje  en  su 
vida.  El  jurisconsulto  Paulo  no  había  dado  otra  razón  para  seña- 
lar por  límite  del  parentesco  el  7?  grado:  quia  ulteriusper  rerum 
naturam  nec  nomina  inveneri  neo  vita  succedentibus  propagari  potest 
(lab.  IV,  sent.  tít.  II) 

Ahora  bien:  una  vez  conocido  el  parentesco,  falta  hacer  las  apli-' 
caciones  para  lo  cual  tomamos  de  modelo  la  ley  4*  que  dice  así: 
cuenta  é  de  parte  santa  Eglesia  que  son  cuatro  grados  en  el  parentesco: 
en  línea  recta  ascendente  en  primer  grado  padre  y  madre,  en  2? 
abuelo  y  abuela,  en  3?  bisabuelo  y  bisabuela,  en  4?  trasabuelo  y 
trasabuela.  Los  mismos  cuatro  grados  en  la  línea  recta  descendente 
•  en  1?  hijo  é  hija;  en  el  2?  nieto  y  nieta;  en  el  3?  biznieto  y  biznie- 
ta; en  el  4?  trasnieto  y  trasnieta.  Los  mismos  grados  pueden 
contarse  en  la  línea  colateral  en  esta  forma:  en  1?  grado  hermano 
y  hermana,  en  2?  hijos  de  hermano  6  hermana,  en  3?  nietos  6  nietas 
de  hermanos,  en  4o  biznietos  6  biznietas  de  hermano  y  de  hermana. 
Previos  estos  supuestos  la  2?  parte  de  la  ley  formula  en  los  siguien- 
tes términos  este  impedimento.  En  los  grados  de  lasliñas  que  suben 
6  descienden  derechamente,  nunca  pueden  casar,  cuanto  quier  que 
sean  alongados  unos  de  otros:  mas  en.  las  liñas  que  son  de  travieso 
pueden  casar  los  de  la  una  parte  con  los  de  la  otra,  cuarto  grado  pasa* 
do  en  adelante. 

Fundamentos  de  esta  prohibición — De  dos  géneros  son  los  que 
pueden  alegarse,  unos  aplicables  á  la  cognación  en  general,  otros 
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que  especialmente  repmeban  el  matrimonio  en  ciertos  grados.  De 
unos  7  otros  daba  idea  el  párrafo  inicial  del  título  VI,  al  fijarj$  en 
esas  cuatro  razones  tomadas  (dice)  de  los  textos  de  los  santos  pa- 
dres: 1?  los  parientes  deben  vivir  unidos  non  amándose  por  otro  amor 
sino  por  debdo  del  linaje:  2?  se  correría  el  peligro  de  grandes  abu- 
sos si  á  la  frecuencia  del  trato  acompañara  la  facilidad  dpi  matri- 
monio entre  parientes;  3?  en  sentido  diverso,  aspiraciones  contra- 
riadas, favores  dispensados  quizás  por  cálculo  pudieran  producir 
discordias  en  las  familias:  4?  la  sociedad  no  puede  permitir  las 
uniones  de  individuos  de  una  misma  parentelas  viviendo  apartada- 
mente en  manera  de  bandos,  como  tendria  que  suceder  si  ó  por  al- 
curnia, 6  por  riqueza,  los  de  un  mismo  jinaje  se  casaran  entre  sí. 
Han  pasado  seis  centurias  sin  que  ninguna  de  estas  razones  baja 
perdido  su  valor:  y  es  que  el  sentimiento  de  familia  está  perfecta* 
mente  delineado,  las  necesidades  sociales  están  sabiamente  com- 
prendidas. El  afecto  de  la  sangre  no  cambia  porque  la  vida 
doméstica  haya  sufrido  algunas  alteraciones;  aunque  no  tanto  como 
antes,  hoy  todavia  el  legislador  debe  evitar  él  predominio  de  ciertas 
clases:  6  por  lo  que  tengan  de  ilustre,  6  por  lo  que  tengan  de  de- 
gradadas, las  castas  propiamente  tales  deben  desaparecer. 

Pero  se  ha  dicho  que  principios  de  orden  muy  elevado  rechazan 
como  altamente  inmorales  los  matrimonios  incestuosos.  Hable- 
mos en  primer  lugar  de  los  de.  personas  comprendidas  en  Une?  rep- 
ta: cuando  los  canonistas  han  afirmado  que  Adán  obligado  á  tomar 
mujer  de  su  descendencia,  no  podría  casarse,  han  demostrado  por 
este  ejemplo  hiperbólico  toda  la  verdad  de  una  afirmación  que  por 
ser  tan  exacta,  nunca  es  exagerada.  Los  individuos  que  en  esa 
línea  figuran,  h^n  de  ocupar  siempre  el  lugar  de  padres  é  hijos,  y 
las  leyes  de  la  naturaleza  y  las  del  pudor  reprneban  esos  enlaoes 
que  conculcando  todos  los  respetos,  producirían  el  caos  y  la  diso- 
lución de  las  familias.  No:  no  pretendamos  hacer  posible  bajo  la 
egida  del  cristianismo  la  triste  historia  del  desgraciado  lujo  de 
Tocas  ta. 

Los  hermanos  ocupan  el  primer  grado  canónico,  el  segundo  ci- 
vil. Todavía  en  ese  grado  se  nos  figura  incontestable  una  obser- 
vación; la  ley,  al  prohibirlos,  no  ha  hecho  mas  que  secundar  á  la 
natuptlqza,  que  tampoco  los  permite:  esa  es  la  razón  verdadera;  el 
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dulce  cariño  del  amor  fraterno  se  levanta  como  impenetrable  mu- 
ro para  proteger  la  inocencia  de  los  hermanos,  de  modo  que,  aun 
concedida  la  facultad,  no  temeríamos  que  sin  ¡ese  para  encender 
deseos  criminales. 

En  grado  mas  remoto  se  hallan  los  tios  respecto  de  los  sobrinos: 
los  tres  del  derecho  civil  son  dos  por  el  canónico,  que  cuenta  el 
lado  mas  largo  en  la  línea  desigual:  el  apartamiento  de  ese  grado 
añade  nuevo  motivo  á  la  ley,  que  en  ningún  caso  debiera  autorizar 
semejantes  patrimonios,  por  los  que  se  sacrifica  el  respeto  de  pa- 
rentela. La  necesidad  habrá  exigido  que  se  dispensen:  nos  sobra 
para  consentirlos  el  ver  que  la  Iglesia  los  tolera.  Toda  su  santi- 
dad es,  sin  embargo,  necesaria  para  hacernos  olvidar  la  pasión  del 
Emperador  Claudio,  que  casándose  con  Agripina,  hija  de  su  her- 
mano Germánico,  dio  origen,  tal  vez  no  muy  puro,  á  estos  matri- 
monios. El  cuarto  grado  civil,  segundo  canónico,  es  el  de  los  pri- 
mos hermanos.  Habiendo  sido  en  todas  épocas  frecuentes  tales 
enlaces,  lo  cual  prueba  que  no  se  resisten  á  la  naturaleza,  es  me- 
nos necesario  este  impedimento,  sobre  el  cual  la  legislación  civil 
ha  sido  variable.  Introdújole  el  Emperado  Teodosio  en  una  ley 
publicada  el  año  390,  por  cierto  imponiendo  terribles  penas  á  los 
infractores:  sus  hijos  Arcadio  y  Honorio  le  confirmaron,  pero  no 
en  la  parte  penal.  Dividido  el  imperio,  surgió  una  diferencia  que 
acaso  tiene  esplicacion  en  el  influjo  del  clima.  Arcadio,  Empera- 
dor del  Oriente,  levantó  la  prohibición  de  donde  procede  el  que 
Justiniapo  también  la  omitiera.  Honorio,  que  dominaba  en  Oc- 
cidente, la  conservó,  y  á  bu  ejemplo  la  Iglesia  señaló  este  impedi- 
mento, que  ha  venido  á  ser  general. 

Beconocemos  que  afectan  á  estos  matrimonios  algunos  de  los  in- 
convenientes que  hacen  peligrosos  todos  los  de  las  personas  unidas 
por  vínculos  de  sangre;  pero  es  cosa  de  pensar  si  podría  hacerse 
en  ellos  alguna  reforma:  supóngase  que  la  frecuencia  en  el  trato  sea 
ocasionada  á  abusos,  sobre  que  no  serian  los  mas  funestos  los  que* 
produjesen  legítimas  uniones,  ¿en  tan  poco  se  tiene  la  vigilancia 
paterna,  que  no  baste  para  impedir  ciertas  confianzas  y  ciertos 
abusos?  Además,  que  ese  temor,  justamente  tenido  en  otros 
tiempos  en  que  las  familias  vivian  como  agrupadas  á  la  sombra  del 
poder  patriarcal,  puede  ser  quimérico  hoy  que  la  vida  es  otra,  que. 
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las  vicisitudes  dispersan  las  familias  en  términos  de  ocurrir  algu- 
na vez  que  parientes  no  muy  remotos  casi  ni  se  conozcan.  Gomo 
somos  profanos  á  las  ciencias  fisiológicas,  ignoramos  el  grado  de 
verdad  que  haya  en  las  observaciones  de  algunos  médicos,  princi- 
palmente anglo-americanos,  que  citando  ejemplos  de  imbecilidad, 
mutismo,  sorderas  y  otras  enfermedades,  han  pretendido  probar 
fisiológicamente  el  daño  inmenso  de  los  matrimonios  entre  parien- 
tes, sobre  todo  hasta  ciertos  grados. 

Por  nuestra  parte,  aunque  respetemos  la  práctica,  desearíamos 
ver  omitido  todo  impedimento  mas  allá  del  de  los  primos  herma- 
nos. Épocas  ha  habido  en  que  el  de  parentesco  se  estendió  hasta 
el  sétimo  grado.  Los  inconvenientes  de  semejante  latitud  decidie- 
ron por  fin  al  grande  Inocencio  III  á  cambiar  la  disciplina;  mas 
la  computación  no  fué  definitiva:  el  Concilio  IY  de  Letran  dejó 
abierta  la  puerta  á  nuevas  reformas  declarando  con  profunda  sa- 
biduría: "non  debet  reprehensibile  judicari,  si  secundum  varié ta- 
"tem  temporum  statuta  quandocumque  varientur." 

Afinidad,— El  principio  de  que  marido  y  mujer  constituyen  una 
persona  (Dúo  in  carne  una),  produciendo  entre  los  parientes  de 
los  cónyuges  cierto  parentesco,  trajo  á  la  esfera  del  derecho  un 
impedimento  mas.  Tuvo  origen  ese  impedimento  en  la  ley  roma- 
na; y  si  bien  una  constitución  de  Constancio  le  limitó  i\  primer 
grado  colateral,  la  Iglesia  hubo  de  estenderle  mediante  la  identi- 
dad que  por  la  eficacia  de  su  principio  se  supone  existir  entre  este 
parentesco  y  el  de  consaoguinidad.  En  la  esfera  del  derecho  civil, 
es  demasiado  lata  la  definición  que  de  la  afinidad,  en  romance  cu- 
ñadez,  presenta  la  ley  5%  tit.  VI,  Part.  4*:  "Alleganza  de  perso- 
nas que  viene  nel  ayuntamiento  del  varón  é  de  la  mujer."  De  las 
uniones  ilícitas  no  toma  acta  el  derecho,  como  no  sea  para  repro- 
barlas: la  afinidad,  según  las  ...leyes,  recuerda  oportunamente  el 
comentador,  es:  "Proximitas  personarum  ex  nuptiis  proveniens 
•'nam  nisi  legitimes  nuptice  contrahantur,  non  contrahitur  affini- 
"tas."  Otro  era  el  espíritu  de  la  Iglesia,  y  de  conformidad  con  él 
por  haber  regla  en  la  materia,  describe  la  afinidad  con  los  dos 
caracteres  que  la  distinguen:  "Ayuntamiento  del  varón  y  de  la 
"mujer,  quier  sean  casados  ó  non."  La  unión  es  siempre  nece- 
saria para  producir  este  impedimento:    "Ca  maguer  algunos  fue- 
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"sen  desposados  6  casados,  non  nacería  cuñadez  i  menos  de  se 
"ayuntar  carnalmente."  T  aunque  sea  ilícita  la  causa,  porque 
para  los  canonistas  "affinitas  est  personarum  preximitas  ex  coitu 
"proveniens,  omni  carens  parentela."  Aludiendo  á  la  doctrina  de 
otros  tiempos,  la  ley  recuerda  que  fueron  tres  maneras  de  afini- 
dad; pero  solo  se  ocupa  de  la  única  hoy  subsistente:  "E  es  cuan- 
"do  uno  se  ayunta  carnalmente  con  alguna  mujer,  quier  sea  casa- 
ndo con  ella  6  non.  Ca  por  tal  alleganza  como  esta,  todos  los 
"parientes  della  se  facen  cunados  del  varón,  é*  otrosí  los  parientes 
"del  se  facen  cuñados  de  la  'mujer;  cada  uno  dellos  en  aquel 
"grado  en  que  son  parientes."  El  embargo  nacido  de  esta  unión 
lo  esplicaasf  la  ley:  "El  que  fincare  vivo,  non  puede  casar  con 
"ninguno  de  los  parientes  del  muerto,  fasta  el  cuarto  grado  pasa- 
"do,  bien  así  como  en  el  parentesco." 

No  existiendo  generaciones  entre  los  afines,  falta  la  razón  natural 
del  parentesco;  mas  para  suplirla  se  ha  tomado  por  norma  la  ley 
de  analogía.  En  este  concepto  la  prohibición  en  línea  recta  es 
perpetua:  solo  en  la  trasversal  se  estiende  hasta  el  cuarto  grado; 
es  decir,  contrayéndonos  al  Código  Alfonsino:  lo  que  el  Concilio 
de  Trento,  última  y  suprema  razón,  dispone,  se  ye  por  las  siguien- 
tes palabras.  El  Santo  Sínodo  limita  al  segundo  grado  el  impedi- 
mento nacido  de  unión  ilícita  Impedimentum  cuod  propter  affini- 
tatem  ex  fornicatione  eontractam  inducitur,  et  matrimonium  postea 
factum  dirimit,  ad  eos  tantum,  quiin  primo,  et  secundo gradu  conjun- 
guntur,  restringid  In  ulterioribus  vero  gradibus  statuit,  hujumodis 
afjmitatem  matrimonium  postea  contraetum  non  dirimere.  (Cap. 
IV,  sess.  24  de  Beform.  matr.) 

Cuasi  afinidad. — Trata  de  este  impedimento  la  ley  4?,  título  I, 
Part.  4*,  al  establecer  "el  departimiento  que  existe  entre  el  ma- 
trimonio fecho  bajo  palabras  de  presente  y  el  que  se  hace  por 
"ayuntamiento  del  marido  é  de  la  mujer ?  Del  último  dice  que 
"viene  embargo  porque  el  marido  non  puede  casar  después  con 
"ninguna  de  las  parientas  de  su  mujer  fasta  el  cuarto  grado". . , . 
Mas  del  otro  casamiento  que  se  face  por  palabras  de  presente, 
"como  quier  qne  non  nasce  del  cuñadía,  aviene  otro  embargo  para 
"non  poder  casar.  E  ,s!e  embargo  es  llamado  en  latin"  public® 
honestitatisjastitia,  "que  quier  decir  tanto,  como  derecho  que  de- 
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"be  ser  guardado  por  honestidad  de  la  Iglesia  é  del  pueblo." 

Gregorio  López  (Glosa  7?)  observa  que  tal  impedimento  no  lo 
es  ni  por  derecho  civil  ni  por  el  natural,  sino  que  procede  del  ca- 
nónico, de  cuyo  parecer  fueron  Bartolo,  Baldo  y  el  Hostiense, 
añadiendo  el  último:  "Semel  fuit  ordinatum,  quod  non  obstante 
"isto  impedimento,  permitteretur  matrimonium  post  secundum 
"gradum."  Añade  el  citado  comentador:  en  el  Concilio  Lugdunen- 
se,  celebrado  por  Gregorio  X,  tratóse  de  anular  este  impedimen- 
to de  cuya  opinión  eran  muchos;  los  mas  inclinados  á  conservarle 
proponían  que  se  concediera  potestad  á  los  Obispos  para  restrin- 
girle; también  los  hubo  que  fueron  de  parecer  do  limitarle  al  se- 
gundo grado:  al  cabo  de  estos  pareceres,  por  entonces  nada  se 
definió.  La  doctrina  vigente  era  pues  la  de  Partidas,  de  cuyo  códi- 
go hay  que  aumentar  á  la  ley  antes  citada  otra,  la  17,  tít.  II,  <jue 
hablando  de  los  embargos  que  estorban  el  matrimonio,  dice:  Pu- 
blic© honestitatis  justitáa,  "tanto  quier  decir  en  romanee,  como 
"derecho  que  debe  ser  guardado  por  honestidad  de  Santa  Eglesia 
"ó  del  pueblo.  E  es  la  decena  cosa  que  embarga  el  casamiento, 
"que  se  non  faga,  é  si  fuere  fecho,  desfácelo." 

Producían  este  impedimento,  según  se  ha  visto,  el  matrimonio 
rato  y  los  esponsales,  y  se  funda  en  el  respeto  que  por  actos  tan 
solemnes  debe  una  persona  á  los  parientes  de  otra.  No  descono- 
ce el  Tridentino  su  valor  y  su  fuerza;  mas  consultando  las  nece- 
sidades de  la  Iglesia  y  del  Estado,  en  el  cap.  III,  sess.  24,  ordena 
lo  mas  con7eniente  por  estas  palabras:  "Justitioe  públicos  hones- 
"titatis  impedimentum,  ubi  sponsalia  quacumque  ratione  valida 
"non  erunt,  Sancta  Synodus  prorsus  tollit:  ubi  autem  valida  fue- 
"rint,  primum  gradum  non  excedan  t." 

El  Concilio  limita  el  impedimento  á  la  celebración  de  esponsales, 
lio  al  matrimonio  rato,  que  permanece  invariable,  según  opinión 
común  de  los  autores. 

La  adopción  creando  el  parentesco  civil,  aumentó  un  impedí- 
méíito.  "Otrosí,  porfijando  algún  home  alguna  mujer,  non  debe 
''casar  con  ella,  ni  ninguno  de  sus  fijos,  mientras  que  durase  el 
"porfíjamiento.  Eso  mismo  seria  si  alguna  mujer  porfíjase  á  algún 
"home"  (Ley  12,  tít.  II).  Otras  dos  leyes,  la  7*  y  8%  determi- 
nan la  clase  de  embargo  que  nace  por  Jijamiento  6  compradrazgo. 


M 


TÍTtJLOI— OBLBBBAaONDEliMAÍ^IMOinO— OAP.m,  A&T.X     193 

Razón  era  que  de  él  se  ocupase  un  título,  cu  jo  objeto  es  describir 
aquellos  que  no  proceden  de  la  naturaleza. 

Después  de  esplicar  las  clases  de  adopción  y  modos  de  verificar- 
la, que  se  omiten  por  no  ser  de  este  sitio,  la  ley  7*,  título  VII, 
Fart.  4%  dice:  "E  por  este  parentesco  atal  embárganse  los  casa- 
mientos. 1?  Ca  el  padre  que  porfija  alguna  mujer,  ola  rescibe 
'•por  nieta,  ó  por  visnieta,  nunca  puede  casar  con  ella,  maguer  se 
"desfaga  el  porfijamiento.  2?  Eso  mismo  seria  si  alguna  mujer 
"porfijase  algún  hoine  por  mandado  del  Bey....  3?  Otrosí,  los 
"fijos  carnales  non  podrían  casar  con  aquellos  que  porfijaron  sus 
"padree  ó  sus  madres,  mientras  durase  el  porfijamiento.  4?  Mas 
si  el  porfijamiento  se  desficiese,  bien  podrían  casar.  5?  Pero  si 
alguno  porfijase  muchos,  así  que  entrellos  oriese  varones  4  mu- 
jeres, estos  átales  bien  podrían  casar  unos  con  otros,  qnier  se 
"desfaga  el  porfijamiento  ó  non." 

Por  la  palabra  nunca  puede,  la  ley  establece  una  prohibición 
perpetua  entre  ascendientes  y  descendientes;  es  decir,  entre  el 
que  adoptó  y  los  adoptados,  y  no  otros.  Con  motivo  de  la  pala- 
bra hijos  carnales  López  (Glosa  8?)  preguntai  El  hijo  natural  ile- 
gítimo, ¿podrá  contraer  matrimonio  con  el  adoptivo  durante  la 
adopción?  Aunque  los  autores  disienten,  son  en  mayor  número 
los  que  creen  que  no,  fundados  en  la  palabra  carnal,  de  que  se  va- 
le la  ley,  que  no  escluye  al  ilegítimo.  Por  último,  al  haber  dicho 
porfijaron,  debe  entenderse  de  la  adopción,  aunque  el  adoptado  no 
pase  bajo  la  potestad  del  adoptante. 

A  causa  del  principio  de  unidad  esencial  al  matrimonio,  el  im- 
pedimento de  un  cónyuge  envuelve  también  el  del  otro,  y  eso  es 
lo  que  la  ley  8.  *  ha  declarado.  "Entre  el  porfijado  é  la  mujer  de 
"aquel  que  porfija,  nace  cuñadez,  que  embarga  el  casamiento:  otro- 
'•sí  entre  la  mujer  del  porfijado  é  aquel  que  porfijó. . . .  E  este 
"parentesco  non  embarga  tan  solamente  el  casamiento,  mas  des- 
écelo, si  fuere  fecho.  E  otrosí  non  se  entiende  que  embarga  en- 
ctre  otras  personas,  si  non  entre  aquellas  que  son  nombradas  en 
'{esta  ley  ó  la  que  es  ante  della." 

A  tan  breves  palabras  puede  reducirse  lo  que  la  ley  y  los  auto- 
res establecen  respecto  de  este  impedimento  proveniente  de  una 

ficción  del  derecho  que  funda  relaciones  familiares  sobre  el  acto  de 
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la  adopción.  Entonto  que  ella  subsista,  debe  conservmrse  para 
alejar  el  peligro  de  que  bajo  esta  forma  de  aparente  cariño,  se  dis- 
frace el  interés  que  pudiera  iniciar  i  alguno  á  tomar  en  oíase  de 
adoptada  la  luja  ó  la  inocente  huérfana  con  quien  se  hubiese  pro- 
curado un  matrimonio  por  mira  de  interés. 

Parentesco  espiritual. — Tratan  de  este  impedimento  ks  leyes 
l.*,2.*  y  3. « ,  tit.  VII,  Parb.  4.*.  La  1. *  define  el  paren- 
tesco espiritual  "compadrazgo  que  nasce  entre  los  homes  por  los 
'ísacrametitos  que  se  dan  en  la  Santa  Iglesia,"  y  se  contrae  por  el 
bautismo  y  la  confirmación:  es  de  tres  maneras:  "1.  *  que  aviene 
"entre  el  que  baptiza  é  padre  6  madre  del  baptizado,  y  esto  mismo 
"seria  si  el  que  baptizase  bohiese  muger  de  bendición":  la  2,  * 
entre  aquel  "á  quien  baptizan  é  el  que  baptiza:  é  otrosí,  entre  si,  6 
"entre  aquellos  quel  sacan  de  pila:  eso  mismo  en  las  mujeres  que 
-(hobiesen  á  bendición:  la  3.  *  es  la  hermandad  que  aviene  entre 
"el  fijo  espiritual  é  los  hijos  carnales  de  los  padrinos  é  de  las  ma- 
"drinas."  Se  refiere  la  2.  *  ley  al  parentesco  proveniente  de  la 
confirmación.  La  3.  *  declara  que  no  existe  impedimento  entre 
"fijos  é  fijas  de  dos  compadres,  fueras  ende  aquel  afijado  6  afijada, 
"por  quien  íaé  fecho  el  compadrazgo.  Oa  estos  átales  non  pueden 
"casar  conloe  fijos  nin  con  laB  fijas  de  sus  padrinos,  nin  de  sus 
"madrinas,  porque  son  hermanos  espirituales:"  prohibición  que 
más  fundadamente  tiene  lugar  con  el  bautizado,  del  cual  dice  la 
ley  que  "non  debe  casar  con  su  padre,  nin  su  madre  espiritual, 
"quel  baptizó  6  lo  tovo  cuandol  baptizaron  ol  sacó  de  la  pila,  nin 
"con  el  quel  confirmé,  ol  tovo  cuando  lo  confirmaron."  la  5.* 
señala  las  diferencias  entre  el  parentesco  espiritual  y  el  carnal  6 
"de  afinidad.  "Porque  en  el  parentesco  espiritual  non  ha  grado 
"ninguno,  porende  bien  puede  el  padrino  6  la  madrina  casar  con 
el  fijo  6  la  fija  de  su  afijado.  "Otrosí  bien  puede  casar  el  padrino 
"ó  la  madrina  con  hermano  de  su  afijado,  etc. 

Con  razón  podía  decir  el  Concilio  Tridentino  que  la  esperiencia 
enseña  que  muchas  veces  se  contraen  los  matrimonios  por  igno- 
rancia en  casos  vedados  á  causa  de  los  muchos  impedimentos? 
La  simple  lectura  de  las  leyes  citadas  demuestra  la  indebida  lati- 
tud que  se  había  dado  al  parentesco  espiritual.  Seduciéndole  el 
sagrado  Sínodo  dentro  de  los  límites  necesarios  para  no  entorpecer 
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loe  matrimonios  y  evitar  que  se  celebren  entre  los  que  conpirrie* 
ren  al  acto  de  la  regeneración  cristiana,  dispuso  "ut  unus  tantum, 
íCsÍTe  vir,  sive  mulierjuxta  sacrorum  canonum  instituto,  velad 
«summum  unus,  et  una  baptizatum  de  baptismo  suscipiant:  ínter 
"quos,  ao  baptizatum  ipsum,  et  illius  patrem,  et  matrera,  necnan 
"inter  beptizatem,  et  baptizatum,  baptizatique  patrem,  ac  matrem 
'"tantum  spiritualis  cognatio  contrahatur"  (Cap.  II,  sess.  24). 

Preciso  era  no  estender  mas  de  lo  justo  este  impedimento  qué 
introdujo  Justiniano,  que  adoptaron  los  cánones,  que  el  Papa  Ni- 
colás I  comparó  con  poca  exactitud  á  la  adopción  exagerándose  sú 
eficacia  en  términos  de  haberse  dicho  que  la  afinidad  espiritual  es 
mayor  que  la  que  proviene  de  la  unión  de  los  cuerpos.  El  padre 
no  contrae  este  impedimento  aunque  bautice  á  su  hijo  en  caso  de 
necesidad,  pero  si  bautiza  á  un  hijo  de  estupro  no  podrá  casar  coa 
madre.  Limitóse  también  mucho  la  prohibición  con  haber  dicho 
A  Concilio  que  el  padrino  no  sea  mas  que  uno,  varón  ó  hembra. 

Crimen. — A  los  impedimentos  por  delito  se  refieren  algunos 
que  vamos  á  enumerar.  El  simple  adulterio  que  lo  era  por  la  ley 
romana,  ha  dejado  de  serlo  entre  nosotros  como  no  concurran  la* 
circunstancias  de  la  19,  tít.  II,  Part.  4.  * :  es  la  primera  "si  cual- 
quier ce  ellos  matase,  ó  ficiese  matar,  6  fuere  en  consejo  de  la 
"muerte  del  otro  marido,  6  la  mujer,  con  eatenáon  que  casaren 
"después  en  uno:  2.  *  Si  aquel  que  yace  con  ella  le  jurase,  y  le 
"prometiese  que  casaría  con  ella  después  que  fuese  muerto  su 
"marido.  3.  *  Si  alguno  yoguiese  con  muger  agena,  6  se  casase 
"con  ella,  seyendo  vivo  el  marido:  ca  maguer  se  muriese  el  marido 
*'de  ella,  non  valdría  el  casamiento  que  ante  oviese  fecho.  Eso 
"mismo  seria  de  la  mujer,  que  ficiese  adulterio  con  orne  casado  en 
"alguna  destas  tres  maneras  sobredichas." 

Se  ve,  pues,  que  ni  el  adulterio  ni  el  homicidio  aislados  constitu- 
yen impedimento,  y  asi  lo  entiende  Gregorio  López,  qnien  inter- 
pretando las  palabras  de  la  ley,  qua&quier  dedos  se  espresa  de  este 
modo  (Glosa  3.  *  ),  "intellige,  cuando  cum  machinatkme  atterius 
"in  mortem  viri  eiáam  íntervenit  adulterium,  si  autem  non  oon- 
"eurreret  adulterium,  non  sufficieret  alterius  tantum  machinatto, 
Vsed  necessaria  esset  utriusque,  ut  matrimonium  non  teneret:" 
igualmente  hay  que  notar  como  lo  advierte  en  la  siguiente  glosa 
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y  palatya  yoguiese,  que  ha  de  haber  intervenido  adulterio:  "nam 
"sin©  adulterio  solus  contractus  matrimonii,  vel  datio  fidell,  de 
"contrahendo  non  sufíiceret:"  doctrina  antes  que  por  él  sostenida 
por  los  comentadores  Juan  Andrés  y  el  Abad.  Y  no  cabe  enten- 
der la  ley  de  otra  suerte.  Un  hombre  soltero  ha  muerto  á  otro 
casado  en  desafio,  6  en  el  momento  de  una  disputa:  ni  conoce  ni 
tiene  relación  con  la  viuda,  si  esta,  perdonando  al  culpable  al  cabo 
de  algún,  tiempo,  el  que  quizás  ha  bastado  para  estinguir  su  con- 
dena, consiente  en  darle  la  mano  ¿deberá  estarle  prohibido?  Be 
ninguna  manera;  impedimento  legal  no  existe,  el  inconveniente 
para  el  matrimonio  le  encontraríamos  en  la  dificultad  de  que  una 
mujer  que  se  estime  en  algo  pueda  sin  mancillar  su  honra  estre- 
char entre  su  mano  otra  que  haya  teñido  con  sangre  de  su  es- 
poso. 

La  pureza  exigida  por  la  religión  en  el  que  ha  de  recibir,  y  para 
que  dignamente  reciba  un  sacramento,  alejaba  de  la  sagrada  misa 
i  los  que  tenían  manchada  la  conciencia  con  algún  delito.  Esta 
razón  y  alguna  otra  especial  tuvo  á  la  vista  el  inmortal  autor  de 
las  Partidas  al  enumerar  entre  los  impedimentos  por  delitos  los 
que  de  una  manera  esplícita  están  comprendidos  en  las  leyes  13  y 
14.  Los  que  hacen  pecado  de  incesto  non  deben  casar,  dice  la  una, 
y  la  otra  "que  pecados  embargan  loa  hornea  que  non  deben  casar," 
y  señala  al  que  mata  á  su  mujer,  al  que  roba  y  deshonra  mujer  de 
otro,  6  al  que  maliciosamente  sirve  de  padrino  á  su  hijo  por  no 
vivir  con  su  mujer,  6  al  que  matase  á  clérigo  misacantano  6  hiciese 
penitencia  solemne.  Impedimento  que  la  ley  considera  'dispensa- 
bles  en  un  joven,  con  tal  que  intervenga  la  licencia  do  la  Iglesia. 

Ligamen. — Un  delito  es  ciertamente  que  contraiga  matrimonio 
él  que  tiene  celebrado  otro  anterior;  un  impedimento  debe  ser  la 
perpetración  de  ese  delito.  El  Código  penal  impone  la  pena  de 
prisión  mayor  al  que  contrajere  segundo  6  ulterior  matrimonio 
sin  hallarse  legítimamente  disuelto  el  primero  (artículo  486).  No 
hay  escepáon  en  este  punto.  La  ausencia  de  un  cónyuge  por  lar- 
ga que  sea,  no  basta  para  declarar  disuelto  el  primer  vínculo,  el 
cual  se  considera  subsistente  mientras  no  haya  pruebas  ciertas  de 
su  muerte:  "doñee  certum  nuncium  recipiant  de  morte  virorum, 
"cap.  19  de  Spons,  et  matrim,"  son  las  palabras  que  emplea  Im> 
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cencío  HE  en  esta  decretal,  y  aunque  algunos  autores  siponen 
que  el  eertum  nundum  significa  la  deposición  de  un  testigo  irrecu- 
sable, y  otros  la  toe  pública  apoyada  en  circunstancias  de  una 
muerte  probable,  sobre  las  opiniones  está  la  práctica,  7  según  ella ' 
es  necesario  asegurarse  mucho  de  la  muerte  por  información  de 
testigos  ó  fé  de  defunción,  cuyas  diligencias  se  han  de  verificar  en 
la  curia  episcopal.  Si  por  noticias  probables  de  que  la  muerte  se 
había  verificado,  contrajo  la  mujer  segundo  matrimonio,  los  hijos 
son  legítimos  si  la  buena  fé  duró  hasta  el  nacimiento,  pero  presen- 
tándose el  primer  marido,  tiene  que  separarse  del  segundo  para 
volver  al  otro  (capítulo  II  de  see.  nupt.9  cap.  Y  de  Spon.  duorwn. 

EL  estar  completamente  prohibida  al  marido  la  pluralidad  de 
mujeres  y  á  la  mujer  la  pluralidad  de  maridos,  hace  imposible  él 
concurso  simultáneo  de  varios  matrimonios.  "De  dos  cosas  una: 
ó  estos  matrimonios  subsistirían  junto  sin  destruirse  6  se  destrui- 
rían uno  por  el  otro.  En  el  primer  caso  os  sumergiríais  en  el  es- 
túpido embrutecimiento  de  ciertas  naciones  á  la  vez  corrompidas 
y  semi-bárbaras  del  Asia.  En  el  segundo  enseñaríais  á  los  hom- 
bres á  burlarse  de  los  compromisos  mas  sagrados,  porque  dejaríais 
al  capricho  de  uno  solo  de  los  contrayentes  el  derecho  inaudito  de 
disolver  un  contrato  que  es  la  obra  de  la  voluntad  de  los  dos."  En 
esta  forma  esplica  Portalis  los  motivos  del  caso  de  que  se  trata. 
Un  legislador  que  en  el  matrimonio  solo  atiende  á  la  obligación 
nacida  del  contrato  no  podía  alegar  razón  mas  fuerte.  La  mas 
poderosa  para  nosotros  consiste  en  que  la  poligamia  como  con- 
traria á  los  fines  esenciales  del  matrimonio,  está  reprobada  por  el 
derecho  divino  y  el  eclesiástico:  "Si  quis  dizerit,  licere  christianis 
"plures  simuí  habere  uxores,  et  hoc  nulla  lege  divina  esse  prohi- 
"bitum;  anathema  sit"  (Can.  2?,  sess.  24). 

Disparidad  de  eukos, — Toma  este  nombre  el  impedimento  entre 
cristianos  é  infieles  6  entre  los  bautizados  y  los  que  no  lo  están* 
Apreciando  como  católicos  toda  la  escelencia  del  sacramento  del 
matrimonio,  no  puede  ser  mas  fundada  esta  prohibición  que  re- 
cuerda la  que  establecida  por  el  mismo  Dios  tenían  los  judíos  de 
contraer  matrimonio  con  los  estrenos.  Beprobadas  en  todos 
tiempos  semejantes  uniones,  aunque  sin  existir  ley  que  las  invali- 
dase, la   costumbre  primero  y  luego  las  leyes,  así    civiles  como 
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canfauQp,  huí  han  anulado,  siendo  este  desde  antes  del  siglo  XII 
un  impedimento  dirimente.  Establécelo  con  toda  claridad  la  ley 
15,  tít*  II  Fart.  4.  *  al  hablar  en  su  primera  parte  del  "1°  des- 
'rariamiento  de  Ley;  ca  ningún  cristiano  debe  casar  con  judía, 
"nin  con  mora,  nincon  hereja,  nin  con  otra  mujer  que  non  sea  de 
"su  ley,  é  si  casase  non  valdría  el  casamiento.  2?  Pero  el  oristia- 
"no  desposar  se  puede  con  mujer  que  no  sea  de.  su  ley,  sobre  tai 
"pleito,  que  ella  se  torne  cristiana,  ante  que  se  cumpla  el  casamien- 
"to;  é  si  non  se  tornase  ella  cristiana,  non  valdrían  las  desposajas  " 
Aunque  la  ley  emplea  la  palabra  hereje,  conviene  advertir  que  son 
válidos  loa  matrimonios  celebrados  entre  ellos  y  los  cristianos,  pues 
este  impedimento  es  dispensable  una  ves  que  se  cumplan  las  pre- 
venciones de  la  Bula  Matrimonia  de  Benedicto  XIV,  y  que  se 
casen  bajo  condición  de  educar  £  los  hijos  en  la  religión  cristiana* 
Podrá  creerse  qn<*  esto  es  ejercer  cierta  especie  de  violencia;  mas 
i  esto  opondremos  sencillamente  la  observación  de  un  ilustre  pro- 
fesor de  derecho  (Mjtbbbiaxbb):  "desde  el  momento  en  que  el 
Estado  protege~una  religión,  debe  también  respetar  sus  doctrinas, 
y  no  podría  desaprobarla  conducta  de  un  sacerdote  que  permane- 
ciese fiel  á  los  preceptos  de  su  culto.  Si  interesa  al  Estado  que 
el  matrimonio  se  considere  como  una  institución  sagrada,  que  no  se 
le  coloque  al  nivel  de  los  contratos  ordinarios,  ya  que  una  ligereza, 
de  día  en  día  mas  común,  quiere  inferir  ese  ataque  i  la  santidad 
del  matrimonio.'1 

Inhabilidad. — Aunque  de  índole  diversa,  la  ley  señala  dos  inca- 
pacidades: una  física,  otra  intelectual:  la  impotencia  constituye  la 
primera,  la  falta  de  razón  es  la  segunda.  "Casar  pueden  todos 
"aquellos  que  han  entendimiento  sano,  para  consentir,  6  que  non 
"hayan  embargo,  que  lea  tuelgas  de  yacer  con  las  mujeres"  (Ley 
6.  *,  tít.  y  Part.  citadas).  La  falta  de  edad  6  un  defecto  de  cuer- 
po producen  impedimento. 

Edad. — «*B  maguer  los  mozos  é  las  mozas  que  non  sean  de  edad, 
"digan  aquellas  palabras,  porque  se  face  el  matrimonio:  porque 
"non  han  entendimento  para  consentir,  non  valdría  este  casamiento 
"que  entre  átales  es  fecho.  La  ley  se  completa  con  otra  anterior, 
la  6.  *  tít,  I,  Part.  4.  * ,  según  la  cual  "desposar  pueden  también 
"varones  como  mujeres,  desque  hovieren  siete  años,  porque  enton- 
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"ees  comienzan  a  haber  entendimiento, .  ..mas  paira  caimiento 
««facer,  ha  menester  que  el  varón  sea  de  edad  de  catorce  años  é  la 
"mujer  de  doce.  E  «i  ante  deste  tiempo  se  casen  algunos,  non 
"seria  casamiento. . .  .fueras  ende  si  fuesen  tan  cercanos  i  esta 
"edad,  que  fuesen  ya  guisados  para  poderse  ayuntar  camal  mente. 
"Oa  la  sabiduría  é  d.  poder  que  han  para  esto  facer  cumple  la 
"mengua  de  la  edad. 

Justiniano  adoptó  este  medio  que  proponía  la  escuela  de  Prócu- 
lo,  creyendo  que  el  de  la  pubertad  á  que  daba  preferencia  la  de 
Sabino,  era  inseguro  cuando  pueden  ser  tantas  las  causas  que  ade- 
lanten ó  retrasen  ese  estado. 

La  Iglesia  hubo  de  conformarse  con  aquella  regla,  si  cube,  por 
una  razón  que  en  ninguna  otra  ley  existe.  Su  doctrina  es  gene- 
ral, y  puede  reparar  menos  en  la  influencia  de  los  climas  y  luga- 
res; debe  por  otra  parte,  evitar  que  se  entreguen  al  concubinato 
los  que  aptos  por  naturaleza  parala  generación,  no  podrían,  sin 
embargo,  easarse  por  edad.  Hasta  qué  punto  el  legislador  haya  de 
obligarse  por  tan  dignas  consideraciones,  cosa  es  que  no  nos  atre- 
vemos á  decir.  El  autor  del  Espíritu  de  las  leyes  entiende  que,  en 
la  Arabia  ó  en  los  países  del  Mediodía,  en  que  el  desarrollo  físico 
es  mas  temprano,  y  donde  después  de  todo  se  considera  tomo  fin 
primario  la  propagación  de  la  especie,  esa  edad  seria  tolerable. 
Con  relación  á  otros  países,  nos  parece  que  no  faltan  motivos  dis- 
tintos y  muy  poderosos  para  pedir  que  se  exija  mayor  número  de 
años.  Nunca  llegaremos  á  creer  que  haya  incompatibilidad  entre 
el  espíritu  de  la  Iglesia  y  las  necesidades  de  los  pueblos:  las  unio- 
nes prematuras  solé  pueden  producir  generaciones  raquíticas.  Las 
leyes  que  las  permitieran  serian  en  todo  caso  defectuosas,  puesto 
que  prescindiendo  de  la  capacidad  moral  de  los  contrayentes,  apa- 
rentaban desconocer  los  altos  deberes  de  una  institución  tan  gra- 
ve. Es  débil  sin  duda  la  condición  humana,  pero  se  contempla 
mas  délo  justo  su  fragilidad,  cuando  por  miedo  del  pecado,  duda 
el  legislador  en  fijar  un  término  mas  alto,  los  diez  y  ocho  y  quin- 
ce años  por  ejemplo,  que  señala  el  Código  francés.  Todo  está  re* 
duádo  á  hacer  escepcion  si  el  honor  comprometido  de  una  persona 
lo  demanda.  Para  casos  tales  dijo  la  ley  canónica  "nisi  malitia  su- 
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««pléaiFD»tat6m:"  la  de  Partidas  dice  la  "sabiduría  6  el  poder  cum- 
"ple  la  mengua  de  edad." 

Impotencia.— A  ella  alude  la  lej  comentada  por  estas  palabras: 
"Otrosí,  el  que  fuese  castrado  ó  que  le  lemenguasen  aquellos  miem- 
"bros  que  son  menester  para  engendrar,  maguer  haya  entendí- 
"miento  para  consentir". . . .  Pareciendo  al  legislador  la  materia 
difícil,  no  perdonó  medio  de  esclarecerla;  quizás  pecó  por   esceso. 
En  la  precisión  de  esplicar  las  leyes,  no  podemos  omitir  las  mu- 
chas que  dedicó  el  Sey  Sabio  á  este  impedimento.    "La  docena 
"cosa  que  embarga  el  casamiento,  é  lo  desface  si  es  fecho,  es  cuan- 
do el  home  ha  tan  fría  natura  que  non  puede  yacer  con  la  mujer:" 
decía  la  ley  17.  Abarca  este  impedimento  los  que  proceden,  según 
la  ley  1*  del  títf.  VIII,  "de  la  flaqueza  de  corazón  de  cuerpo  de 
"home,  ó  de  amos  ayuntadamente,"  la  cual  es  de  dos  maneras; 
"la  que  viene  por  fallescimiento  de  natura  ú  otro  defecto19  propio 
de  la  mujer,  ó  á  causa  de  la  tierna  edad,  "ó  la  que  atiene  por  mal 
"fecho,  por  ocasión  etc."    La  siguiente  ley  bajo  el  supuesto  de  que 
no  todos  los  defectos  de  que  la  anterior  se  ocupa  son  perpetuos, 
sino  que  puede  haberlos  temporales,  declara  que  la  impotencia  per- 
petua, no  la  temporal,  dirime  el  matrimonio,  y  que  por  tal  embar- 
go como  este  bien  "puede  Santa  Iglesia  departir  el  casamiento, 
"demandándolo  alguno  dellos:  é  debe  dar  licencia  para  casar  al  que 
"non  fuere  embargado." 

La  ley  4.  * ,  que  habla  del  impedimento  por  castración,  distin- 
gue si  el  accidente  causa  de  la  incapacidad  fué  anterior  ó  posterior 
al  matrimonio.  Estraña  es  por  demás  la  impotencia  á  que  se  refiere 
la  5.  * .  Las  Decretales  de  Gregorio  IX  habían  consignado  que 
podía  haberla  especial  por  razón  de  maleficio;  de  tan  respetable 
precedente  fué  resultado  el  que  la  ley  admita  "fechizos  ó  otro  mal 
"fecho,  faciendo  algún  home  ó  muger,  de  manera  que  non  se  pudie- 
"se  ayuntar  carnalmente  con  su  muger,  ó  ella  con  él. 

No  necesitaba  el  legislador  haber  sido  tan  prolijo;  pero  el  res- 
friamiento y  el  hastío  pueden  sobrevenir  en  un  matrimonio  cele- 
brado por  miras  de  interés;  la  veleidad,  el  capricho,  pueden 
contribuir  al  desvío  de  los  esposos;  la  ley  queriendo  hacer  imposibles 
estos  abusos,  ha  previsto  y  ha  sido  nimia  en  clasificar  la  impoten- 
cia. Vale  esta  escusa,  dice  la  16,  tít.  II,  siendo  el  defecto  anterior, 
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"si  avia  ya  el  embargo  ante  que  se  desposase  con  ella  por  palabras 
"de  presente.  Mas  si  después  que  el  casamiento  fuese  fecho  vi- 
"niese  este  embargo,  ó  otro,  de  enfermedad  6  de  cualquier  manera, 
"non  se  desfaria  el  matrimonio  por  eT*.  Coincide  con  la  presente 
la  ley  4.  * ,  tít.  TIII;  "Pero  si  acaesciese  que  alguno  después  que 
'•fuese casado  perdiese  aquellos  miembros. . .  .non  se  desface  por 
"eso  el  casamiento".  Con  no  menor  cuidado  se  espresan  las  leyes 
2.  *  y  3.  *  respecto  de  la  perpetuidad  de  "embargo,  que  ha  de 
"durar  por  siempre". 

Ni  convendría  al  decoro,  siempre  respetable  de  las  familias,  con- 
ceder estremada  latitud  al  ejercicio  de  estas  acciones.  Los  cónyuges 
6  alguno  de  ellos  pueden  pedir  la  separación  por  incapacidad,  á 
menos  que  quieran  callar  "su  embargo  é*  vivir  en  uno,  non  como 
"marido  é  muger  para  ayuntarse  carnalmente,  mas  como  herma- 
"nos":  el  Tribunal  eclesiástico  lo  concederá  6  negará,  averiguando 
previamente  los  fundamentos  de  la" reclamación,  si  es  6  no*  legítiira 
y  perpetua.  En  caso  de  duda,  hay  el  recurso  otorgado  por  la  ley 
6*  tít.  Vlll:  "débelos  el  juez  dar  plazo  de  tres  años,  que  vivan 
"en  uno  bajo  juramento  de  que  intentarán  la  unión  carnal;  si  pa- 
usado este  plazo  sin  poderse  ayuntar,  uno  6  ambos  lo  querellasen, 
"el  embargo  es  para  siempre.  Pero  ante  que  los  departan  débenlos 
"facer  catar  á  homes  buenos  6  buenas  mujeres,  si  es  verdad  que  ha 
f*entre  ellos  tal  embargo,  é  prestar  nuevo  juramento  de  que  han 
"hecho  lo  posible  para  se  ayuntar,  é*  deben  jurar  con  el  varón  siete 
"homes  buenos  de  sus  parientes,  ú  otros  si  no  los  hubiere,  y  otros 
"siete  por  parte  de  la  mujer,  después  de  lo  cuál  débelos  departir, 
"é  dar  licencia  á  cada  uno  de  ellos  que  casen  si  quisieren." 

Aunque  la  práctica  suprima  algunas  de  estas  formalidades,  la 
ley,  eligiéndolas,  exhibe  un  testimonio  de  respeto  que  merece  la 
santidad  del  lazo  conyugal.  Gregorio  López,  bajo  el  epígrafe  "siete 
"homes  buenos",  en  la  glosa,  11,  dice:  "Sufficerent  tamen  paucio- 
"res,  si  septem  non  posseni  haberi;  et  sufficerent  viáni,  si  non  es 
"sent  propinqui" 

La  siguiente  ley,  6?  sobre  la  manera  de  entender  el  plazo  de  los 
tres  años,  le  concede  íntegro  á  la  mujer  que  sea  doncella,  no  á  la 
corrupta:  "Ca  si  non  lo  querellase  (esta  última)  mata  un  mes,  si 
"después  se  querellase  6  el  marido  dijese  que  no  era  así,  é  jurase 
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"que  la  conpció  carnalmente,  entonces  no  debe  tener  el  plazo  da 
"tres  años.  Pero  si  ella  se  querellase  luego,  ó  antes  del  mes,  dó- 
"benla  oir,  é  darle  plazo  de  los  tres  anos,  é  guardar  las  formalidades 
"contenidas  en  la  ley  anjorior". 

Declarada  la  nulidad  por  impotencia  perpetua  absoluta,  no  tiene 
lugar  un  segundo  matrimonio;  pero  puede  celebrarse  siendo  rela- 
tiva: eso  preceptúa  la  ley  3í  de  este  titulo,  que  el  comentador 
estracta  en  los  siguientes  términos:  "Divotio  faqto  ob  mnlieris 
"arctationen,  si  carnaliter  á  secundo  viri  cognoscatur,  restituenda 
"erit  primo  viri;  nisi  ex  utriusqui  viri  inspectione  membri  pr»ten- 
"datur,  primum  numquam  eam  sine  alterius  adjutorio  cogniturum. 
Diferencia  que  igualmente  consigna  ta  7í,  según  puede  verse  por 
su  resumen:  "Facto  divortio  ob  viri  frigiditatem,  si  pum  ftfia  con- 
"trahat  et  sit  potens,  cogitur  ad  primam  rediré:  si  vero  fíat  ob 
"maleficium,  quia  potuit  esse  cum  una  ligatus,  et  cum  alia  non, 
ipatrimonium  secundum  non  diriraitur.  I<a  ley  no  comprende  mas 
que  estos  defectos;  no  lo  es  el  achaque  de  los  años,  ni  la  esterilidad, 
de  que  se  ocupó  alguna  legislación  antigua,  etc.,  etc.;  y  en  cuanto 
á  las  enfermedades  que  afectan  las  potencias  intelectuales,  por 

demás  es  sabido  que  impiden  hacer  un  contrato  y  recibir  un  sacra* 
inento. 

Fuerza  y  mitdo.— (Ley  15,  tít,  II).  La  fuerza  debe  entenderse 
cuando  "alguno  aducen  contra  su  voluntad,  ó  le  prenden  ó  ligan» 
"e  le  facen  otorgar  el  casamiento.  Otrosí,  el  miedo  se  entiende, 
"cuando  es  fecho  en  manera  que  todo  orne;  maguer  fuese  ¡le  grand 
•'corazón,  se  temiese  dól,  como  si  viese  armas  ó  otras  cosas,  con 
t'quel  quisieren  ferir  ó  matar,  ó  le  quisiesen  dar  algunas  penas. . . 
"ó  que  le  amenazasen  á  uno  con  la  pérdida  de  su  libertad;  ó  si  fue- 
"se  manceba  virgen  é  le  amenazasen  que  yacerían  con  ella,  sino 
"otorgase  aquel  matrimonio....  todas  estas  cosas  embargan  el 
"casamiento  que  no  se  faga;  mas  si  fuere  fecho,  se  puede  departir 
"por  cualquiera  dellas;  fueras  ende,  si  después  le  pluguiese  del  ca- 
"samiento  á  aquel  que  oviese  recibido  la  fuerza,  ó  el  miedo,  ó  le 
"otorgase." 

La  ley,  enumerando  los  casos  de  fuerza  y  miedo,  evita  los  abu- 
sos que  se  repetirían  si  valiese  alegar  por  escusa  el  temor  de  dis- 
gustar i  los  padres,  las  amenazas  del  esposo  ú  otras  parecidas* 
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Cualquiera  violencia,  propiamente  tal,  vicia  el  acto,  aunque  ó  el 
perdón  ó  el  asentimiento  posterior,  hacen  convalecer  las  obliga- 
ciones celebradas  por  fuerza.  Para  alejar  la  mas  remota  sombra  dé 
ella,  la  ley  2a,  tít.  II,  lib.  X  de  la  Novísima  Recopilación,  dispone 
que  no  valgan  las  cartas  reales  en  las  que  se  mande  á  uno  casar 
contra  la  voluntad  con  la  persona  en  ellas  designada,  y  la  3*,  aun- 
que ja  sin  aplicación,  por  la  cual  un  señor  imponía  la  misma  obliga- 
ción al  vasallo.  Semejantes  abusos,  por  mas  que  boy  se  estrañen,  de- 
bieron ser  frecueniea,  puesto  que  el  Concilio  de  Trento,  en  el  cap. 
IX,  prohibe  á  los  señores  temporales  y  magistrados  que  fuercen 
con  penas  temporales  á  los  hombres  y  mujeres  que  viven  bajo  su 
jurisdicción  para  que  contraigan  matrimonio  con  las  personas  qué 
los  mismos  señalen. 

El  rapto  produce  impedimento,  6  como  afirman  la  legislación 
romana  ob  anteriorem  impttdicitiam,  6  como  hoy  se  dice,  por  alta 
de  consentimiento,  cuando  ipsa  in  potestate  raptoris  manserit:  el 
acto  violento  ds  sustraer  á  una  mujer,  reduciéndola  á  completa 
disposición  del  raptor  con  el  fin  de  satisfacer  una  mala  pasión  6  de 
contraer  el  matrimonio,  es  lo  que  con  propiedad  constituye  este 
delito.  No  obstante,  rapto  es  también  el  que  procede  por  la  se- 
ducción, siempre  que  concurran  dos  circunstancias;  1.  *  que  la 
persona  robada  esté  en  la  menor  edad;  2.  *  que  sea  persona  honesta. 
El  impedimento  nacido  de  este  atentado  ha  producido  efectos  di- 
ferentes según  los  tiempos;  antiguamente  podia  el  raptor  casarse 
con  la  robada  que  prestase  libremente  su  consentimiento.  Justi- 
niano,  aue  impuso  pena  capital  á  los  raptores,  declaró  nulo  el  ma- 
trimonio celebrado,  aunque  lo  consintiese  la  robada;  esta  fué  la 
legislación  de  la  Iglesia  hasta  el  siglo  X,  en  que  tal  vez  por  la 
frecuencia  de  los  abusos  que  se  permitían  los  pequeños  señorea 
feudales  se  mitigó*  tanto  rigor,  estableciendo  por  último  Inocencio 
III,  el  gran  legislador  en  materias  eclesiásticas,  la  doctrina  vigen- 
te, que  compendia  y  afirma  el  Concilio  Tridentino,  ca.  YI,  seas,  de 
Bef.:  "Quod  si  rapta  &  raptore  separata,  et  in  loco  tuto,  et  libe- 
"ro  consbituta,  illum  habere  consenserit,  eam  raptor  in  uxorem 
"habeat."  A  este  fin  se  halla  establecido  el  depósito,  que  debia  ha- 
cerse por  la  autoridad  eclesiástica  con  intervención  de  la  secular» 
según  el  decreto  de  30  de  Agosto  de  1836,  no  derogado  por  los  ar- 
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tícnloa  1277  j  siguientes  de  la  lej  de  Enjuiciamiento  civil.  Justo 
es  admirar  el  espíritu  de  mansedumbre  que  brilla  en  este  como  en 
todos  los  actos  de  la  Iglesia;  pero  en  el  orden  civil  merecen  poca 
gracia  los  raptores,  cuyo  delito,  penado  en  todos  los  tiempos 
con  severísimas  penas,  lo  está  aun  boy  con  las  siguientes:  "El 
rapto  de  una  mujer,  ejecutado  contra  su  voluntad  y  con  miras 
deshonestas,  con  la  pena  de  reclusión  temporal  (artículo  460).  El 
de  una  doncella  menor  de  veintitrés  años  y  mayor  de  doce,  ejecu- 
tado con  su  anuencia,  con  la  pena  de  prisión  correccional."  (Artí- 
culo 46 1\ 

Resumen.— Los  impedimentos  dirimentes  proceden,  según  se  ba 
podido  notar,  de  varias  causas;  mas  si  todas  se  relacionan  con  los 
fines  del  matrimonio,  ¿es  ó  no  verdad  que  alguna,  y  muy"  esencial, 
ha  pasado  desapercibida?  A  los  médicos,  testigos  de  la  desapari- 
ción de  las  familias  enteras;  que  tocan  á  cada  momento  los  estra- 
gos de  vicios  hereditarios  é  incurables;  que  conocen  el  secreto  de 
esas  generaciones  pobres  y  raquíticas,  y  que  deploran  el  empobre- 
cimiento de  la  especie  humana,  ¿cómo  se  les  disputa  la  razón  que 
tienen  para  pedir  que  sean  impedimentos  del  matrimonio  ciertas 
enfermedades  físicas?  ¿Tenemos,  por  ventura,  poco  que  agradecer 
á  la  Providencia  con  que  hayan  desaparecido  terribles  plagas? 
¿Quiere  el  legislador  trabajar  por  su  parte  para  que  se  repro- 
duzcan? 

No  es  D.  Alfonso  tan  culpable  de  omisión  como  por  algunos  se 
ha  creido:  huso  cuanto  las  circunstancias  le  permitían  escribiendo 
los  dos  primeras  leyes  del  tít.  XX,  Part.  2%  sobre  todo  la  2%  "de 
"qué  cosa*  se  deben  guardar  qu$  non  sean  embargados  de  facer 
"linaje:  al  legislador  bastábale  con  recordar,  en  materia  qne  no 
era  esclusivamente  suya,  que  lo  mismo  "dijeron  los  sabios  de  los 
"que  fuesen  embargados  de  complision  6  enfermedad  por  que  no 
"pudiese  facer  linaje".  Prueba  que  estaba  en  su  ánimo  la  idea  de 
aludir  al  impedimento  por  ciertas  enfermedades,  cuando  el  comen- 
tador dice  en  forma  de  ejemplo  lo  siguiente:  "Ethicus,  vel  alia 
"gravi  infírmitate  detentus  etiam  petenti  conjugi,  cum  periculo 
"su»  salutis,  non  teneretur  reddere  debitum". 

Cuestión  es  esta  para  que  la  examinen  despacio  ambas  potesta- 
des,   Es  rebajar  demasiado  el  matrimonio,  es  uq  cgnocer  sus  ver-» 
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daderos  fines,  pensar  que  deba  emplearse  pj>ra  mejorar  nuestra 
raza:  de  la  especie  humana  no  se  puede  decir  lo  que  de  las  demás 
especies:  el  hombre  nace  para  merecer,  y  no  halla  su  recompensa 
hasta  después  de  la  muerte.  Ni  seria  justo  agravar  los  padeci- 
mientos de  una  enfermedad  con  el  desconsuelo  de  una  privación, 
menos  todavía  cuando  tan  caprichosa  es  la  naturaleza,  tan  incierta 
la  teoría  de  los  vicios  congénitos.  ¡Si  al  cabo  se  lograra  con  ella 
sofocar  ciertos  estímulos  y  quitar  medios  harto  reprobados  que 
nunca  faltan  para  satisfacerlos! 

Dudamos  que  tan  graves  dificultades  tengan  solución  posible; 
pero  no  vale  tampoco  disimularse  la  realidad  del  mal,  que  es  tam- 
bién grave.  La  cuestión  es  de  preferencia  entre  el  interés  del 
Estado  y  la  libertad  concedida  al  individuo,  aunque  sea  en  su  pro- 
pio daño.  Dejar  correr  el  peligro  por  medio  de  que  se  multipliquen 
las  relaciones  ilícitas,  es  contemporizar  con  el  libertinaje,  ó  decir 
que  el  celibato  lo  es  siempre.  Si  después  de  los  vicios  que  tienen 
empobrecidas  á  inocentes  criaturas  (y  eso  que  se  duda  que  haya 
males  hereditarios),  y  en  presencia  de  algunas  enfermedades  que 
por  lo  desastrosas  y  por  lo  frecuentes  parece  tienen  la  misión  de 
acabar  con  el  género  humano,  se  cree  que  esto  no  le  interesa  al 
Estado,  enhorabuena;  dígase  entonces  que  no  deben  ponerse  obstá- 
culos de  ningún  género  á  la  pasión  venérea,  á  veces  sobreescitada, 
producida  por  la  enfermedad;  que  al  hombre  debe  serle,  no  solo 
permitido,  sino  espresamente  mandado,  que  busque  las  dulzuras 
del  matrimonio,  aunque  por  un  egoísmo  que  tiene  mucho  de  cri- 
minal, esté  seguro  de  que  le  ha  de  acelerar  la  muerte,  y  de  que  ha 
de  arrastrar  en  pos  de  sí  una  descendencia  enfermiza  y  degenerada. 

Impedimentos  impedentes. — Motivos  de  piedad,  días  que  la 
Iglesia  señala  como  de  penitencia  j  especiales  circunstancias  de 
los  contrayentes  son  causa  de  impedimentos  cuya  contravención 
constituye  una  fal'a,  pero  no  produce  la  nulidad  del  matrimonio. 
Omitiendo  el  hablar  de  algunos  que  antiguamente  señaló  la  Igle- 
sia espondremos  en  pocas  palabras  los  que  conserva;  pocas  porque 
la  materia  es  canónica. 

Ecclesice  vetüum. — Con  efecto,  la  Iglesia  ha  señalado  ciertas  li- 
mitaciones, ya  en  caso  particular  mediante  oposición  de  parte  6 
temo?  de  algún  escándalo!  ya  por  medida  general,  coino  sucede  en 
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los  matrimonios  con  herejes  6  escomulgados.  Dentro  de  su  dere- 
cho ha  estado  al  hacerlo:  deber  es  de  los  fieles  no  incurrir  en  las 
peñas  de  esta  falta. 

Tempas  clausura, — Es  el  tiempo  en  que  están  cerradas  las  vela- 
dones:  aunque  por  la  antigua  disciplina  comprendía  este  tiempo 
desde  la  Septuagésima  hasta  la  octava  de  Pascua,  y  desde  Advien- 
to hasta  lá  fiesta  de  la  Epifanía,  sin  contar  otras  festividades,  e* 
Concilio  de  Trento  lo  ha  limitado  al  que  media  desde  el  primer 
domingo  de  Adviento  hasta  el  dia  de  la  Epifanía,  y  desde  el  miér- 
coles de  ceniza  hasta  el  domingo  de  Quasimodo. 

Esponsales—Loa  que  los  han  celebrado  no  pueden  otorgar  otros 
iü  contraer  matrimonio  con  persona  alguna. 

Voto  simple  de  castidad. — La  promesa  de  ordenarse  ó  de  profe- 
sar, asf  como  la  de  no  casarse,  es  un  voto  simple  y  liga  ál  que  la 
hace,  Ínterin  ño  se  le  dispense:  sobre  lo  cual  convendrá  que  el 
párroco  interrogue  á  los  contrayentes. 

La  ignorancia  de  la  doctrina  cristiana,  la  falta  de  proclamas,  au- 
mentan el  numero  de  los  impedimentos  de  origen  religioso. 

En  el  orden  temporal  son  á  manera  de  impedimentos  la  falta  de 
consentimiento  paterno,  6  la  de  Eeal  licencia  cuando  las  leyes  la 
exijen;  la  prohibición  que  tienen  las  viudas  de  casarse  dentro  de 
los  trescientos  un  días  desde  la  muerte  de  su  marido,  y  la  de  los 
tutores  y  curadores  que  antes  de  obtener  la  aprobación  de  las 
cuentas,  no  pueden  casar  con  sus  pupilas. 

De  las  dispensas  en  genebal. — A  qué  autoridad  corresponde 
concederlas. — Las  disertaciones  de  Sánchez  (disput.  1%  lib.  VIII) 
aunque  eruditas,  son  innecesarias  para  comprender  lo  que  es  una 
dispensa  matrimonial;  facultad  concedida  por  la  autoridad  compe- 
tente para  que  ciertas  personas  puedan,  no  obstante  su  impedi- 
mento, celebrar  un  matrimonio  válido:  en  efecto  es  la  remoción  del 
obstáculo. 

La  dificultad  consiste  en  saber  cuál  es  la  autoridad  competente, 
cuestión  de  empeño  para  los  acérrimos  partidarios  de  una  escue- 
la; pero  el  derecho  es  siempre  lógico:  ejus  est  solvere  cujus  est  con- 
dere:  ¿podría  ser  una  la  que  establezca  los  impedimentos  y  otra 
la  encargada  de  dispensarlos?  Enlazados  en  su  mayor  parte  con 
tí  sacramentó,  ¿cómo  podría  dispensarlos  el  listado  sin  lainter- 


yencion  de  1*  Iglesia,  única  dispensador»  de  estas  gracia*?  Los 
que  mirando  solamente  el  contrato,  no  traspasan  la  esfera  del  de- 
recho civil,  pudieran  ser  removidos  por  la  potestad  temporal,  qí 
por  la  armonía  que  hay  entre  ambas,  no  fuese  mas  útil  al  Estado 
que  depure  las  consecuencias  de  este  acto  esencialmente  religioso, 
la  Iglesia  singularísimamente  interesada  en  su  conservación.  No 
sirve  alegar  datos  y  ejemplos  de  otros  tiempos.  No  ganaron  po- 
co las  costumbres  cuando  los  soberanos  dejando  á  la  Iglesia  su 
legitima  influencia,  reconocieron  el  derecho  que  la  asiste  para  in- 
tervenir en  la  celebración  de  un  acto,  que  como  contrato,  única 
fotma  en  que  les  pudiera  estar  sometido,  no  tenia  elevación  ni 
prestigio.  Eso  aun  siendo  cierto  que  los  Príncipes  usaran  seme- 
jante facultad  y  que  pudiera  ser  legítimo  el  derecho  solo  por  ha- 
berlo usado.  La'  Jiistoria  acredita  que  há  muchos  siglos  viene  la 
Iglesia  en  posesión  de  ese  derecho,  al  cual  los  Príncipes  mas  po- 
demos se  han  sometido,  y  que  los  pueblos  acatan  como  un  benefi- 
cio, como  una  garantía. 

No  seria  justo  impugnar  las  dispensas  por  temor  del  abuso.  Si 
de  esto  pudiese  ser  culpable  la  potestad  que  tiene  el  deber  de  con- 
servar el  esplendor  del  matrimonio,  la  que  proclama  la  indisolubili- 
dad del  vínculo;  discurriendo  en  el  terreno  de  las  concesiones,  harto 
mas  seria  de  temer  que  todo  y  para  todo  las  autorizase  la  potestad 
civil  que  admite'  como  máxima  el  que  %los  contrayentes  dan  ley  i 
los  contratos.  Las  prohibiciones  no  son  puestas  á  capricho:  el 
mismo  principio  de  justicia  que  las  hizo  nacerlas  defiende.  La 
pctestad  ún  ica  que  tiene  el  privilegio  de  que  se  ate  y  desale  en  el 
cielo  lo  que  W  el  mundo  ata  y  desata,  esa  es  la  que  autoriza  por 
motivos  poderosos  y  no  en  todos  los  casos  la  relajación  de  ciertos 
impedimentos,  la  que  concede  algunas,  no  todas  las  dispensas. 

Ahora,  si  esta  facultad  corresponde  esclusivamente  al  romano 
Pontifico,  si  podrían  y  en  qu¿  términos  usar  de  ella  los  obispos,  no 
es  cuestión  de  nuestra  competencia.  El  romano  Pontífice  las  con- 
cede, y  el  Concilio  de  Trento  no  habiéndole  alterado  confirma  este 
derecho.  La  unidad  de  la  disciplina  exige  que  esto  sea  así;  solo 
los  romanos  Pontífices  y  la  Iglesia  reunida  en  concilio  pueden 
conservarla.  Toca  á  los  canonistas  esforzar  esta  y  otras  [razones. 
No  nos  perdonarían  que  penetrásemos  mas  en  su  terreno. 
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Impedimentos  ko  dispersadles, — Ni  los  que  proceden  de  de- 
recho divino,  ya  sea  natural,  ya  positivo,  ni  los  que  son  abierta- 
mente contrarios  á  la  esencia  del  matrimonio  pueden  dispensarse. 
A  juicio  de  los  autores  se  hallan  en  este  caso  los  siguientes.  La 
impotencia,  el  matrimonio  anterior,  el  voto  solemne  ú  orden  sacro, 
el  homicidio,  el  parentesco  de  consanguinidad  6  afinidad  en  línea 
recta  hasta  lo  infinito  y  el  primer  grado  de  colateral,  etc. 

Examinando  este  punto,  es  como  mejor  se  vé  que  no  son  tantos 
como  parecen  los  impedimentos,  que  raro  es  el  que  puede  supri- 
mirse. ¿Debe  ser  impedimento  la  impotencia?  ¿Debe  ser  dispen- 
sable  este  defecto?  Pongamos  por  ejemplo  la  falta  de  edad:  hasta 
la  decencia  resiste  que  se  pretenda  rebajar  el  tiempo  ya  demasiado 
corto:  ¿se  quiere  ver  casada  una  niña  de  ocho  anos?  desgracia  es  y 
grande  tener  alguna  vez  que  reconocer  que  la  malicia  se  ha  ade- 
lantado á  la  edad.  La  impotencia  de  otro  género  no  debe  dis- 
pensarse para  no  tener  que  autorizar  el  escándalo  de  una  sepa- 
ración. 

A  menos  de  defender  la  poligamia,  ¿ocurrirá  á  nadie  considerar 
posible  un  matrimonio  existiendo  otro  anterior?  Y  de  este  princi- 
pio toma  su  fuerza  el  impedimento  de  los  que  han  recibido  órde- 
nes mayores:  ¿la  continencia  á  quejse  obligan,  aun  sin  ella,  el  vín- 
culo qne  ya  les  une  con  la  Iglesia  haría  compatible  otro  nuevo? 
Un  jurisconsulto  no  debe  entrometerse  á  aquilatar  la  necesidad  y 
la  eficacia  de  esos  compromisos.  La  dispensa  que  se  cita  de  D. 
Samiro  el  Monge,  la  que,  dicen  algunos,  que  obtuvo  Taillerand  y 
alguna  otra  parecida  son  hechos  aislados  en  una  historia  de  mas 
de  siete  siglos;  hechos  además  dudosos  y  que  aun  consentidos  no 
son  la  regla,  ni  siquiera  la  escepcion.  Y  sobre  todo:  esa  cuestión 
decídala  aquel  á  quien  corresponde;  si  el  celibato  no  es  de  derecho 
divino,  reservada  le  ha  sido  á  la  Iglesia  su  administración;  ella  so- 
la es  competente  para  decidir  sobre  la  conveniencia  6  no  de  dis- 
pensar una  ley  eclesiástica. 

Mas  propio  es  de  la  autoridad  temporal  evitar  las  consecuencias 
de  un  delito,  que  repetido,  produciría  grande  perturbación  en  los 
estados,  ¿debe  ser  permitido  á  la  Iglesia  dispensar  el  impedimento 
del  adulterio  con  homicidio?  De  ambos  delitos  conocen  los  tribu- 
nales y  solas  6  unidos  tienen  severas  penas:  si  el  hecho  fuese  pú- 
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blice,  ¿ganaría  algo  la  moral  coa  que  la  Iglesia  los  dispensase  y 
permitiese  casar  á  los  cómplices,  á  los  que  si  por  alguna  circuns- 
tancia se  salvaron  de  la  última  pena,  sufren  acaso  la  inmediata? 
No:  de  seguro  la  dispensa  en  estas  circunstancias  no  se  obtendría, 
¿Puede  servir  de  regla  el  adulterio  del  Rey  penitente?  Juzgúelo  la 
Iglesia  en  su  alta  sabiduría.  Los  canonistas  no  se  disimulan  el 
escándalo  de  dispensar  un  delito,  del  cual  dicen,  y  con  verdad,  que 
tiene  tracto  sucesivo,  que  se  comete  tantas  reces  como  se  usa  del 
matrimonio. 

El  error,  la  fuerza  y  el  miedo,  limitan,  en  rigor,  no  destruyen  el 
consentimiento:  sensible  es  la  violencia  empleada  en  el  matrimonio; 
pero  Seria  mas  no  dispensarla  sobre  que  al  cabo  el  matrimonio 
puede  estar  consumado,  y  no  es  tan  irremediable  el  obstáculo  que 
se  funda  en  una  disposición  del  ánimo,  y  que  él  perdón  le  estingue. 
Ninguna  violencia  mayor  que  el  rapto,  y  mas  de  una  vez  se  hace 
el  sacrificio  de  la  voluntad  á  la  conservación  de  la  honra. 

La  grande,  la  inagotable  fuente  de  las  dispensas  es  el  parentes- 
co, pero  es  en  nuestra  opinión  por  la  amplitud  indebida  del  impe- 
dimento. ¿Quién  se  atreverá  á  pedirla  del  parentesco  en  línea 
recta?  ¿Cómo  se  concede  en  primer  grado  en  la  colateral?  ¿Bb 
justo  concederla  entre  tíos  y  sobrinos?  Se  nos  figura  que  ño.  A 
los  primos-hermanos  suelen,  sí,  concederse:  y  ¿es  por  ventura  de 
necesidad  que  exista  este  impedimento?  Todavía  estos  casos  tío 
son  muy  frecuentes;  el  parentesco  es  bastante  inmediato  y  el  res. 
peto  de  familia  detiene.  ¿Cómo  no  se  han  de  conceder  dispensas  de 
los  siguientes  grados  hasta  el  cuarto  canónico?  ¿Quién  se  acuerda 
de  un  parentesco  separado  por  ocho  generaciones?  Claro  es  que 
estas  dispensas  no  deben  negarse.  Y  lo  sensible,  lo  decimos  con 
todo  respeto,  es  que  sea  necesario  alegar,  y  hasta  simular  causas 
para  obtenerla.  ¿Qué  causa  mas  fuerte  que  la  inclinación  tan  na- 
tural, tan  exenta  de  peligro,  como  puede  ser  la  que  un  hombre  es- 
perimente  hacia  otra  mujer  estrana?  No  obstante,  para  que  se 
vea  la  índole  de  estas  causas  las  esponemos  á  continuación. 

Justas  causas  na  diswsnsas.— Aunque  desde  el  siglo  XI TT 
haya  sido  preciso  cejar  un  poco  del  rigor  que  antes  tenia  la  Igle- 
sia en  no  conceder  dispensas;  aunque  no  sean  los  tiempos  aquellos 
efi  que  Gregorio  IV  negaba  dispensa  de  parentesco  i  Alfonso  Bey 
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de  Castilla,  y  Pascual  II  á  Doña  Urraca,  todavía  sin  embargo  el 
Concilio  de  Trento  creyó  indispensable  reformar  este  punto  de  la 
disciplina.  La  Iglesia  tiene  siempre  á  la  vista  el  precepto  del  ca- 
pítulo Y,  seas.  XXIV  "ó  que  no  se  concedan  de  ningún  modo  6 
"rara  vez  y  esto  con  causa  y  de  gracia.  Que  en  el  segundo  grado 
"nunca  se  dispense  á  no  ser  entre  grandes  Príncipes  y  por  causa 
"pública/' 

A  esta  previsión  del  Concilio  corresponde  la  Iglesia  concedién- 
dolas cuando  no  hay  otro  remedio,  cuando  en  ello  se  interesa  el  ho- 
nor de  alguna  persona  6  la  paz  de  la  familia,  con  cuyo  motivo  exi- 
ge la  designación  de  causa  verdadera  y  justa. 

Las  principales  que  los  autores  señalan  son  las  siguientes:  prop- 
ter angustiam  loci:  en  los  pueblos  de  corto  vecindario  se  concede  á 
los  parientes  permiso  para  casarse  mediante  la  dificultad  de  en- 
contrar uno  que  no  lo  sea.  Es  ampliación  de  la  anterior  la  siguien- 
te, oh  angustiam  locorum,  que  se  verifica  cuando  una  joven  nacida 
en  un  lugar  pasa  á  habitar  otro:  la  dispensa  se  estiende  ¿  los  dos 
pueblos  y  consiste  en  no  poner  dificultades  para  el  matrimonio  á 
mujer  qne  muestra  repugnancia  á  salir  del  seno  de  la  familia.  La 
que  los  autores  llaman  "causa  propter  angustiam  cum  clausula," 
se  verifica  cuando  una  mujer  no  encuentra  partido  conveniente  en 
su  pueblo,  y  no  es  baBtante  rica  para  hallarle  en  otro.  "Propter 
"incompetentiam  dotis  aratricis,"  con  lo  que  se  da  á  entender  la 
imposibilidad  que  una  mujer  tiene  de  casarle  con  otro  que  con  un 
pariente  por  la  escasez  de  su  dote:  circunstancia  que  requiere 
otras  y  la  principal  el  que  procuren  igualarse  las  condiciones. 
Aunque  de  una  manera  implícita  se  contiene  en  la  anterior 
la  siguiente  propter  dotem  cum  augmento,  cuando  una  mujer 
no  tiene  dote  suficiente  para  casarse  con  un  hombre  de  con- 
dición y  un  pariente  se  ofrece  á  aumentarla  cuanto  exige 
su  estado.  Pro  indotata,  si  un  hombre  ofrece  casarse  con 
una  parienta  dotándola  ó  sin  dote.  Cuando  auUus  auget  dotem. 
Si  esto  se  pone  por  condición  á  fin  de  que  solo  se  case  con  tal 
hombre  que  por  su  parte  no  consiente  en  el  matrimonio  sin  este 
aumento.  "Proter  lites  super  succesione  bonorum"  cuando  una 
mujer  tiene  pleitos  sobre  una  parte  considerable  de  bienes,  y  care- 
ciendo de  marido  que  la  defienda  corre  el  peligro  de  perderlos. 
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"Propter  dotem  litibus  involutam,"  no  difiere  de  la  anterior  sino 
en  cuanto  la  una  es  en  pleitos  de  sucesión  y  la  otra  por  la  dote. 
"Propter  lites  super  rebus  magoi  momento,  siempre  que  por  este 
medio  hayan  de  terminarse  grandes  pleitos.  "Propter  inimicitias" 
6  sea  para  hacer  cesar  grandes  enemistades.  "Pro  confirmatione 
pacis:"  para  después  de  una  reconciliación  aumentar  la  paz  en  las 
familias.  "Pro  oratrice  filiis  gravata,"  cuando  una  viuda  cargada 
de  hijos  encuentra  un  pariente  que  ofrece  casarse  con  ella  y  man- 
tenerlos. "Pro  oratrice  excedente  yiginti  quator  amos,"  la  edad  de 
veinticuatro  años  sirve  de  dispensa  para  una  joven  que  no  ha  sido 
pedida  por  ningún  estraño  en  matrimonio.  "Locus  est  ad  littus 
maris"  6  la  necesidad  de  permitir  á  una  muger  casarse  con  un 
pariente  que  la  libre  de  piratas  6  comparta  con  ella  el  peligro  de 
sus  correrías.  "Pro  Belgis:  pro  Germania:"  cuando  no  hay  otro 
temedio  que  permitir  á  una  muger  casarse  con  un  pariente  en 
estos  peises  en  que  desgraciadamente  abundan  los  protestantes. 
"Ut  bona  conserventur  in  familia,"  á  fin  de  evitar  las  envidias  y 
escisiones  que  ocurren  entre  las  familias  en  las  grandes  trasmi- 
siones de  bienes.  "Pro  illustris  familia  conservatione:"  por  él 
interés  que  la  Iglesia  y  el  Estado  tienen  en  que  se  conserven  las 
familias  ilustres.  "Ob  excellentiam  meritorum",  6  sea  el  servicio 
prestado  6  que  puede  prestarse  á  la  Iglesia.  "Ex  certis  rationali- 
bus  causis":  según  estilo  de  la  Corte  romana  estas  clases  de  dis- 
pensas son  llamadas  dispensas  sin  causa;  exigen  condiciones 
propias  en  el  que  las  solicita  y  son  por  lo  común  mas  costosas. 
"De  causis  dispensationem  cum  copulu  scienter  de  contrahendo": 
con  tai  que  no  se  halla  verificado  con  este  fin  y  debiendo  espresar 
esta  circunstancia.  De  scienter  contracto,  cuando  dos  parientes  se 
han  casado  clandestinamente  con  tal  de  no  haber  cometido  este 
crimen  para  obtener  mas  fácilmente  la  dispensa.  Dé  ignoranter 
contracto:  en  los  matrimonios  para  los  que  existia  impedimento, 
pero  celebrados  por  ignorancia.  "De  ignoranter  contracto,  quan- 
'*do  oratores,  detecto  impedimento,  perseverat  in  copula:"  la  mis- 
ma causa  que  la  anterior  con  la  circunstancia  de  continuar  el  uso 
del  matrimonio.  Propter,  infamiam  tine  ooptda:  cubndo  los  inte- 
resados han  vivido  en  tanta  familiaridad  que  seria  imposible  6  muy 
difícil  que  hallaran  otra  colocación. 
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Diligencias  paba  la  qbtxbtoiox  bb  las  dispensas. — Es  doc- 
trina de  la  Iglesia  que  repiten  todos  los  canonistas,  que  el  Boma- 
no  Pontífice  dispensa  los  impedimentos  dirimentes  y  los  impe- 
dientes  de  esponsales  ,  voto  simple  y  herejía .  Los  Obispos 
dispensan  los  impedientes  no  esceptuados,  y  aun  los  dirimentes 
en  dos  casos:  el  uno  cuando  se  descubre,  próxima  ya  la  celebración 
del  matrimonio,  y  no  se  podría  sin  escándalo  dilatar  ni  recurrir  á 
Boma:  el  otro,  si  se  descubriera  después  de  celebrado,  pero  con- 
curriendo entonces  varios  requisitos  que  enumeran:  Que  sea 
oculto,  que  haya  habido  buena  fé  y  exista  alguna  dificultad  para 
acudir  á  Boma* 

La*  diligencias  que  se  han  de  entablar  varían  según  que  el  im- 
pedimento sea  público  ú  oculto:  se  hace  en  el  primer  caso  por  es- 
crito 6  en  el  foro  estemo,  y  en  el  segundo  de  palabra  y  en  el  foro 
interno*  las  dispensas  concedidas  por  el  Bomano  Pontífice  se 
espiden  unas  por  la  Dataría  y  otras  por  la  Penitenciaria:  mas  aun  - 
que  las  dos  congregaciones  proceden  de  distinto  modo,  no  hay  dife- 
rencia en  el  modo  de  solicitarlas.  Las  súplicas  han  de  especificar 
el  impedimento  sin  disimular  el  menor  de  los  accidentes  que- pueda 
inguir  en  su  obtención;  así  es  que  si  por  decir  pariente  se  dijese 
aliado  la  dispensa  seria  nula.  Si  al  tiempo  de  solicitarse  se  hubie- 
se celebrado  el  matrimonio:  han  de  espresar:  1.°  si  conocían  6 
ignoraban  el  impedimento:  2.  °  si  le  celebraron  para  hacer  mas 
fácil  la  dispensa:  3.  °  si  se  consumó  el  matrimonio:  4.  °  si  pre- 
cedieron las  amonestaciones:  5.°  si  han  procedido  de  buena 
le*,  etc.,  etc. 

La  misma  exactitud  se  requiere  para  la  dispensa  del  impedi- 
mento de  parentesco,  en  cuya  petición  ha  de  marcarse  la  línea,  el 
grado,  etc.  etc.  Si  concurrieran  dos  impedimentos  de  los  cuales 
uno  es  secreto  y  otro  público,  debe  obtenerse  dispensa  del  prime- 
ro en  la  Penitenciaria  y  solicitar  el  segundo  de  la  Dataría. 

Con  el  fin  de  procurar  la  uniformidad  y  el  acierto,  la  ley  12,  tít. 
m,  Ub.  II  de  la  Nov.  Beeop.,  ha  dictado  las  regla*  conducentes. 

No  está  permitido  i  los  particulares  pedir  la  dispensa  directa- 
montea  Boma,  sino  que  la  solicitud  debe  dirigirse  jj  Obispo;  este 
c#  qi  encargado  de  instruir  e]  oportuno  espediente  donde  se  haga 
constar  el  impedimento  y  los  motivo*  paj*  scj&gtw  U  di*P9Q*ft: 
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una  ves  instruido  lo  remitirá  i  la  agencia  de  Preces,  establecida 
hoy  en  la  pagaduría  general  del  Ministerio  de  Estado,  con  cuyo 
motivo  hay  an  cada  diócesis  uno  6  mas  encargados  de  esto*  agencia 
conocidos  oon  el  nombre  de  peticiones:  recibido  el  esped  ente,  la 
agencia  se  cuida  de  remitirlo  al  encargado  de  negocios  e$  Boma. 
Concedida  la  facultad  de  dispensar  á  los  Ordinario?,  dicho  funcio- 
nario es  quien  remite  el  breve  de  dispensa  al  Ministerio  de  Estado; 
este  lo  envia  al  Ministerio  de  Gracia  y  Justicia  para  que  le  preste 
el  execuatur,  á  cuyo  efecto  se  pasa  primero  al  Tribunal  Supremo 
de  Gracia  y  Justicia,  el  cual  oido  el  dictamen  de  sus  fiscales,  dice 
si  puede  6  no  concederse.  Los  que  por  otro  conducto  solicitaren 
la  dispensa  incurren  en  las  penas  de  destierro  con  que  les  conmi- 
nan las  leyes  5.  * ,  9.  *  y  siguientes,  tft.  III,  lib.  II  de  la  Nov. 
Becop.  Tan  luego  como  el  Ordinario  haya  recibido  el  breve,  debe 
llevarle  i  su  ejecución  erijiendo  las  informaciones  que  tengan  por 
conveniente*  Oon  el  fin  de  evitar  los  perjuicios  que  el  retraso 
causaría  á  los  interesados,  se  previno  por  Beal  orden  de  8  de 
Diciembre  de  1848  que  se  remitan  inmediatamente  que  sean 
entregadas,  para  darles  curso. 

Esta  oficina  que  no  dudamos  fuese  útil  cuando  las  comunicacio- 
nes eran  menos  frecuentes  y  sobre  todo  mas  cordial  la  relaáon 
entre  ambas  potestades,  hoy  carece  de  objeto  y  si  se  conserva  es, 
como  se  ha  dicho  en  pleno  Parlamento,  por  el  beneficio  que  deja 
al  Tesoro.  Por  eso  los  señores  Obispos  se  han  quejado  de  este 
vejamen  y  han  tomado  el  partido  de  solicitarlas  directamente  de 
Boma,  con  la  cual  ahorran  á  sus  feligreses  tiempo  y  gastos.  En 
el  momento  de  entrar  este  pliego  en  prensa  se  anuncia  como  muy 
próxima  la  publicación  en  la  Gaceta  de  un  decreto  concediendo  i 
loa  fieles  y  á  las  autoridades  eclesiásticas,  la  facultad  de  gestionar 
por  si  las  dispensas  matrimoniales  directamente,  es  decir,  sin 
pasar  por  la  Agencia  de  preces,  la  cual  queda  suprimida. 
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ARTICULO  XI 

El  hijo  lejítimo  de  familia  y  el  hijo  natural 
reconocido,  que  no  hubiesen  cumplido  veinte  y 
dos  años,  necesitan,  para  contraer  cualquier 
clase  de  matrimonio,  autorizado  por  este  Có- 
digo, el  consentimiento  paterno.  Si  falta  el 
padre  ó  se  halla  impedido  para  darlo,  corres- 
ponde á  la  madre  prestar  su  consentimiento. 

§     I  Ley  10.  tit.  2  lib.  10  Nov.  Bec. 
§    II  Goybna.  Código  Civil  Español. 
S  III  Código  de  Chile. 

§  l  El  Ds.  Vblbz  Sabsfhld,  ha  citado  como  única  concordan- 
cia de  su  artículo,  la  Ley  18,  tit.  2,  Ub.  10,  de  la  Nov.  Bee.9  cuyo* 
testo  íntegro  no  transcribimos,  porque  puede  hallarse  en  la  pajina  77 
de  este  tomo. 

§  11  Este  artículo  concuerda  con  los  que  llevan  los  números  51  y 
62  del  Proyecto  de  Código  para  España  del  Ds.  Goyena,  cuyos 
textos  y  fundamentos  transcribirnos  á  continnacion: 

"Abt.  51 — El  hijo,  de  familia  que  no  ha  cumplido  23  años,  y  la 
hija  queno  ha  cumplido  20,  necesitan  para  casarse  del  consentimien- 
to paterno". 

El  148  Francés  señala  para  las  hijas  la  edad  de  21  anos  cum- 
plidos, y  para  los  hijos  la  de  25,  i  pesar  de  que  estos  y  aquellas 
son  declarados  mayores  de  edad  á  los  21  en  el  articulo  Fran- 
cés 488. 

El  163  Napolitano  sigue  al  148  Francés.  El  63  de  Taud  seña- 
la indistintamente  para  hijos  e*  hijas  la  edad  de  23  años:  el  100  de 
la  Luisiana  y  el  49  Austríaco  solo  imponen  esta  necesidad  i  los 
menores  de  edad,  y  lo  mismo  se  infiere  de  el  110  Bávaro,  núm.  4 
capitulo  6,  libro  1:  por  el  Código  Prusiano  es  necesario  el  consen- 
timiento del  padre  legítimo  6  adoptivo  en  toda  edad,  aunque  no  se 
trate  de  un  primer  matrimonio,  artículo  8,  46  y  97;  el  92  Holandés 
habla  solo  de  hijos  legítimos,  y  no  distingue  de  edad  entre  varones 
y  hembras, 
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El  Código  Sardo,  á  pesar  de  que  como  el  Francés  rebaja  en  su 
artículo  367  la  mayor  edad  á  los  21  años,  erige  para  el  matrimo- 
nio el  consentimiento  á  los  hijos  é  hijas  de  toda  edad,  «tfogni  etá* 
artículos  109  y  110. 

Por  Derecho  Romano  la  falta  del  consentimiento  paterno  anula- 
ba el  matrimonio  sin  distinción  de  edades  ni  de  sexos,  párrafo  l*t 
título  10,  libro  1.  Instituciones  y  Ley  11,  título  5,  libro  1  del 
Digesto:  cierto  autor  canónico  ha  pretendido,  con  mas  sutileza  que 
razón,  que  este  caso  habia  conuXrio  aunque  no  matrimonio,  justa 
nuptioe. 

La  Iglesia  se  conformó  con  el  derecho  civil  hasta  el  siglo  XII  en 
que,  so  color  de  favorecer  la  libertad  de  los  matrimonios,  se  entro- 
nizó la  funesta  doctrina  de  que,  si  bien  los  hijos  faltaban  grave- 
mente en  casarse  sin  el  consentimiento  paterno,  los  matrimonios, 
sin  embargo,  eran  válidos. 

Pero  esta  doctrina  y  práctica  no  fueron  universales:  en  Fran- 
cia, por  ejemplo,  antes,  y  aun  después  del  Concilio  de  Trento,  los 
tales  matrimonios  continuaron  siendo  nulos. 

En  el  mismo  Concilio  los  Embajadores  del  Bey  de  Francia  y  el 
Cardenal  de  Lorena,  instaron  por  la  declaración  de  la  nulidad  con 
arreglo  á  la  antigua  disciplina:  sus  instancias  encontraron  desde 
luego  gran  favor:  el  decreto  primitivo  sufrió  alteraciones,  pues 
ademas  de  exigirse,  como  antes,  la  edad  de  18  anos  en  los  varones 
y  de  16  en  las  hembras,  se^  añadió  la  necesidad  del  consentimien- 
to paterno;  véase  á  Palavicini,  capítulo  8,  libro  22. 

Mas  al  fin,  por  las  consideraciones  que  espone  el  mismo  histo- 
riador, y  son  por  cierto  bien  curiosas,  se  presentó  en  10  de  No- 
viembre de  1563  el  decreto  de  reformatione  matrimonia  y  su  capitu- 
lo 1.  tales  como  hoy  los  tenemos:  sobre  su  inteligencia  en  Francia 
puede  verse  al  inmortal  D'Agnesseau  en  su  causa  ó  alegación  30, 
tomo  8. 

Según  la  ley  8,  título  1,  libro  3,  del  Fuero  Juzgo,  era  necesa- 
rio él  consentimiento  del  padre,  y  por  su  muerte  el  de  la  madre; 
faltando  esta,  el  de  los  hermanos  si  eran  de  edad  cumplida,  y  no 
lo  siendo,  el  del  tio  paterno.  ( 

La  ley  2  en  el  original  latino,  y  2  en  la  versión  Castellana,  pa- 
parece  persuadir  la  nulidad  del  matrimonio  contraído  por  la  hya 
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tan  aquél  requisito,  hoe  ita  eam  nuBo  tnoáofcteerspermitUtniá:  vo- 
Zttofcw  ¿orton  non  habeat  firmitaUm:  "aquesto  non  lo  sufrimos  por 
ninguna  manera  que  ella  lo  pueda  facer:  ln  voluntad  daqueUos 
non  sea  firme;"  pero  la  8  7  9  del  mismo  título,  7  sobre  todo  la  8, 
del  título  2,  limitan  la  pena  á  la  pérdida  de  la  legítima  7  nada  di- 
esen sobre  la  nulidad. 

Omito  mencionar  la  diferencia  que  hacen  aquéllas  leyes  entre 
el  hijo  7  la  hija,  las  5  7  6,  título  1,  libro  8  del  Fuero  Beal,  7  la  ce- 
lebré prscmática  de  1776  (ley  recopilada  9,  título  2,  libro  l\  he- 
cha al  parecer  con  el  objeto  de  escluir  de  la  sucesión  de  la  corona 
al  In&nteD.  Luis  7  á  su  descendencia,  enredándole  violentamente 
en  su  artículo  12,  asi  como  las  infinitas  aclaraciones  posteriores 
hasta  la  otra  pracmátáca  de  10  de  Abril  de  1803  (ley  18)  que  inu? 
tiliza  sus  mismas  mejoras  por  admitir  recursos,  aunque  estraju- 
diciales  contra  el  disenso  de  los  padres  7  de  los  que  los  represen- 
tan en  esta  materia. 

Esta  pragmática,  á  pesar  de  que  la  mayoría  de  edad  para  todos 
los  demás  actos,  estaba  Sjada  en  los  25  años,  sin  diferencia  de  se- 
xos, la  rebajaba  gradualmente  en  las  hembras  desde  los  23  hasta 
los  20,  según  la  clase  de  personas  cuyo  consentimiento  fuese  nece- 
sario, 7  en  los  varones  desde  los  25  hasta  los  22. 

El  matrimonio  es  entre  todas  las  acciones  humanas  la  mas 
interesante,  7  casi  decisiva  de  la  felicidad  6  desdicha  de  la  vida: 
debe,  pues,  rodeársele  de  todas  las  precauciones  posibles,  puesto 
que  él  error  6  desacierto,  una  vea  cometido»  es  irreparable. 

Para  tener  derecho  á  contraer  obligaciones,  conviene  antes  co- 
nocerlas. Ninguna  legislación  abandonó  los  hijos  á  sí  mismos  en 
la  primera  edad  de  las  pasiones,  para  dar  este  paso  resbaladizo  so- 
bre una  alfombra  de  flores,  que  encubre  muchas  veces  un  abismo 
de  miserias;  7  naturalmente  hubo  de  apelar  á  la  intervención  de 
los  padres,  tanto  por  la  ternura  con  que  aman  á  sus  hijos,  como 
por  ser  ellos  mismos  interesados,  ne  ipsis  invitis  agnascatur  sma 
hen*  lej  2,  título  2,  libro  22  del  Digesto:  el  nieto  ha  de  llevar  el 
apellido  del  abuelo,  7  puede  ser  su  heredero  foroóeó» 

Pero  todo  hombre,  desde  que  por  primera  vea  abre  los  cgos  á 
la  luz,  adquiere  derechos  7  contrae  obligaciones;  non  tuntumpa- 
rmiii$  <**#*$  ase  dickur,  vemm  etiam  República  na&Uwi  ley  1., 


TÍTULO  I—  CfiLBMtAClON  J>BL  MATBIX OHIO-MUJ».  m,  ABT.  XX     217 

párrafo  15,  título  9,  libro  37  del  Digesto:  la  edad  va  desarrollando 
el  ejercicio  de  unos  y  el  cumplimiento  de  las  otras. 

Entre  estos  derechos,  uno  es  el  de  contraer  matrimonio  y  bus* 
car  las  dulzuras  de  padre  de  familia;  la  república  y  la  moral 
tiene  también  un  gran  interés  en  la  multiplicación  de  los  matri* 
monios. 

Ha  de  haber  una  edad  en  que  la  obstinación  de  un  padre  no 
pueda  hacer  ilusorios  los  derechos  del  hijo  y  los  intereses  de  la 
sociedad. 

Nuestro  artículo  se  acerca  mas  al  148  Francés  y  á  la  pragmática 
de  1083,  rebajando  la  edad  de  las  hijas.  Por  una  parte  el  desar- 
rollo moral  suele  caminar  á  la  par  que  el  físico,  y  este  se  anticipa 
en  las  mujeres:  por  otra,  la  flor  de  la  juventud  se  marchita  antes 
cuanto  es  mas  temprana,  y  las  gracias  juveniles  forman  por  lo 
mismo  una  parte  del  dote  de  la  mujer,  y  frecuentemente  deciden 
de  un  matrimonio  ventajoso. 

£1  Código  Francés,  artículo  151,  exige  que  el  hijo,  aun  después 
de  cumplida  la  edad,  haga  al  padre,  por  intervalos,  intimaciones  6 
actos  respetuosos,  pidiendo  el  consejo,  no  el  consentimiento;  la  ley 
9  recopilada  en  su  número  6  ordenaba  también  que  los  mayores 
de  25  años  pidieran  el  consejo  paterno,  pero  fué  derogada  en  esto 
por  la  pragmática  de  1803. 

Parecía  conforme  á  nuestro  artículo  143  restablecer  esta  mues- 
tra de  respeto:  pero  ¿qué  buen  hijo  no  la  dará  cuando  alimente  la 
menor  esperanza  de  obtenerla?  Si  no  lo  es,  6  no  alimenta  espe- 
ranza, solo  se  conseguirá  en  aquellos  momentos  de  exacerbación 
del  'padre,  y  de  pasión  del  hijo,  ensanchar  y  enconar  la  herida  á 
fuerza  de  poner  el  dedo  en  ella. 

El  hijo:  no  solo  el  lejítimoainoel  natural  reconocido  y  adoptivo. 

Necesitan:  luego  lo  había  de  hacer  constar  previamente,  y  no 
bastará  que  el  padre,  sabiéndolo,  no  lo  contradiga:  vé  los  artículos 
.  389  y  393  del  Código  penal. 

%0  j  28  años.  El  hijo  6  hija  viudos  menores  de  esta  edad,  no 
.necesitarán  del  consentimiento  paterno  para  repetir  matrimonio, 
porque  no  son  hijos  de  familia»  en  el  sentido  legal,  ni  el  vulgar  de 
la  lengua,  puesto  que  no  están  siyetos  á  la  patria  potestad  y  no  se 
.  vuelve  i  recaer  en  ella  después  de  haber  salido.    El  artículo  272 

28 
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no  pone  i  la  emancipación  por  matrimonio  otra  limitación  que  1* 
del  artículo  60,  al  paño  que  el  277  impone  en  los  demás  caeos  las 
de  este  y  del  artículo  siguiente. 

Gonsmtimiento  paterno.  Basta  pedir  y  obtener  el  del  padre, 
como  gefe  y  cabeza  que  es  de  la  familia.  El  artículo  148  Francés 
y  otros  estranjeros  ordenan  que  se  pida  también  el  de  la  madre, 
y  que,  no  habiendo  conformidad,  basta  el  del  padre:  en  nuestras 
leyes  y  pragmáticas  no  se  prescribía  ni  debe  nunca  prescribirse 
un  requisito,  cuya  omisión  no  surta  algún  efecto. 

Téngase  presente  que  según  el  artículo  803  el  pródigo  sujeto  á 
curador  conserva  los  derechos  de  su  autoridad  paterna,  sobre  las 
personas  de  sus  hijos:  así,  necesitarán  estos  para  casarse  de  su 
consentimiento,  aunque  para  las  capitulaciones  matrimoniales  se 
haya  dispuesto  lo  contrario  en  el  artículo  306  con  referen* 
cía  al  297. 

Abt.  52.  En  el  caso  del  articulo  anterior,  si  falta  él  padre,  ó  te 
haüa  impedido,  para  prestar  su  consentimiento,  corresponde  la  mis- 
ma facultad  á  la  madre  y  en  su  defecto  al  tutor,  con  acuerdo  dd 
Consejo  de  familia;  pero  entendiéndose  que  en  este  último  caso 
á  los  80  años  de  edad  cesa  en  el  pupilo  la  obligación  de  obtener  el 
tonsentimiento. 

En  él  caso  de  disentimiento  entre  el  tutor  y  él  consejo  de  familia, 
prevalecerá  el  voto  favorable  á  la  celebración  del  matrimonio". 

El  150  Francés  llama  después  del  padre  y  de  la  madre  á  los 
abuelos,  y  provee  al  caso  de  discordia  entre  abuelo  y  abuela  6 
'entre  abuelos  de  las  dos  líneas.  Según  el  160,  en  falta  de  abuelos 
6  abuelas,  es  necesario  el  consentimiento  del  consejo  de  familias, 
pero  tan  solo  á  los  menores  de  edad. 

Casi  todos  los  Códigos  están  conformes  en  la  intervención  de 
los  abuelos  aunque  varían  en  los  pormenores  de  ella;  el  Bávaro  en 
su  artículo  10,  número  4,  capítulo  6,  libro  1.,  llama  al  tutor  cuan- 
do hayan  muerto  el  padre  y  la  madre:  lo  mismo  el  09  de  la  Luisia- 
na:  el  artículo  49  Austríaco,  en  caso  de  muerte  ó  incapacidad  del 
padre,  sin  haeer  mención  de  la  madre,  ni  de  los  abuelos,  exige  la 
autorización  del  tutor  y  la  adhesión  del  tribunal. 

La  necesidad  del  consentimiento  paterno  se  fundaba  por  ¡dere- 
cho Romano  en  la  patria  potestad;  y  como  la  madre  no  la  tenia 
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en  ningún  caso,  tampooo  filé  absolutamente  necesario  su  consentí* 
miento;  pero  el  juez  esploraba  su  juicio,  asi  como  el  de  los  parien- 
tes, para  el  matrimonio  de  la  hija  menor  de  edad  y  huérfana  de 
padre,  patrié  auxilio  destituía,  ley  20,  título  4,  libro  5  de)  04* 
digo. 

Los  pueblos  de  origen  Germánico  fueron  mas  galantes  con  el 
bello  sexo  en  general  y  mas  justos  con  las  madres:  la  ley  8.  título 
1»  libro  8  del  Fuero  Juzgo,  proclamó  los  derechos  y  dignidad  de 
de  ellas  en  casi  toda  su  plenitud,  patre  mortuo,  uirintqme  seoms 
Jüiomm  oonjuntion  in  matris  potestate  consistat:  Y  como,  según 
el  artículo  168,  la  madre  bínuba  conserva  tos  derechos  de  1a  pa- 
tria potestad,  á  ella  sola  corresponderá  dar  6  negar  el  consenti- 
miento. Tampoco  fué  necesario  por  Derecho  Bomano  el  consen- 
timiento de  los  tutores,  curadores,  parientes  y  afines,  leyes  8  y  20 
titulo  4,  libro  5  del  Código. 

La  citada  ley  del  Fuero  Juzgo  en  el  caso  de  morir  la  madre,  6 
de  repetir  matrimonio,  daba  intervención  á  los  hermanos  de  edad 
cumplida,  y  en  su  defecto  al  tío  paterno;  este  mismo  era  el  orden 
de  la  tutela  legítima  según  la  ley  3,  título  3,  libro  4. 

La  pragmática  de  1776  prefería  los  abuelos  y  parientes  mas 
cercanos  á  los  tutores  y  curadores;  la  de  1803  daba  la  preferencia 
i  los  abuelos,  callando  sobre  los  otros  parientes. 

Bien  pudiera  haberse  adoptado  el  orden  gradual  de  nuestras 
pragmáticas  y  de  casi  todos  los  códigos  modernos,  llamando  á  los 
abuelos  después  del  padre  y  de  la  madre  á  quienes  reemplazan  en 
el  orden  de  la  naturaleza:  ¿aman  por  ventura  á  sus  nietos  menos 
que  los  padres  á  sus  hijos?  "Loa  ascendientes  en  los  diverses 
grados  de  progenitura,  según  la  espresion  de  Montesquieu,  se  ven 
avanzar  insensiblemente  hacia  el  porvenir." 

Por  otra  parte,  los  nietos  en  el  caso  propuesto  les  son  herede* 
ros  forzosos;  y  el  decoro  de  la  familia  ó  enlace  de  loe  descendiente*! 
interesesa  mas  á  los  ascendientes  que  á  los  trasversales. 

Asi  la  naturaleza,  el  interés  y  la  armonía  civil  abogan  por  la 
preferencia  esclusiva  de  los  abuelos  sobre  los  tutores:  pero  la  que  se 
les  dá  en  la  tutela  lejftima  por  el  artículo  182,  combinada  con  el 
párrafo  último  del  presente  artículo,  viene  á  llenar  este  vado  aun* 
que  ato  los  hace  arbitros  absolutoedel  caso:  el  orden  establecido  en 
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el  artículo  189  evita  las  discordias  entre  abuelo  y  abuela  y  entre 
abuelos  délas  dos  lineas. 

• 

intimamente,  en  el  caso  (que  será  raro)  de  haber  tutor  testa- 
mentario, la  preferencia  vendrá  del  padre  ó  de  la  madre  que  le 
nombró:  ¿y  cómo  contrariar  este  juicio  respetable?  Aun  entonces 
podrán  influir  mucho  los  abuelos  como  vocales  del  consejo  de 
familia. 

A  la  madre:  por  lo  dispuesto  en  el  artículo  164,  y  aunque  repita 
matrimonio. 

En  este  caso:  es  decir,  en  el  del  tutor  con  el  consejo  de  fa- 
milia, porque  el  caso  de  la  madre  es  enteramente  igual  al  del 
padre. 

Se  dá  igual  importancia  al  voto  del  tutor  que  al  del  consejo, 
porque  tiene  en  su  favor  la  voluntad  del  testador,  la  presunción 
favorable  de  la  ley,  ó  del  mismo  consejo  que  le  nombró:  debe  tam- 
bién presumirse  que  el  tutor  está  mejor  informado  de  la  fortuna 
y  calidades  del  menor. 

El  voto  favorable:  porque  lo  es  en  derecho  la  causa  del  matri- 
monio y  generalmente  la  de  la  libertad.  Sin  embargo,  es  preciso 
convenir  en  que  esta  disposición  favorecerá  en  algún  caso  raro  las 
miras  de  un  tutor  que  por  cálculos  de  interés  se  empeñe  en  llevar 
adelante  el  casamiento  de  su  menor:  su  voto  será  decisivo;  en  la 
pragmática  de  1803  era  aun  mayor  este  inconveniente,  pues  no 
se  conocia  el  consejo  de  famila  ni  la  disposición  de  nuestro  artí- 
culo «65. 

§  111  Es  también  concordante  de  este  articulo  él  107  del  Código 
Cira»  de  Chile,  que  dice  asi: 

Los  que  no  hubieren  cumplido  veinte  y  cinco  anos,  aunque 
hayan  obtenido  habilitación  de  edad  para  la  administración  de 
sus  bienes,  no  podrán  casarse  sin  el  consentimiento  espr  jso  de  su 
padre  legítimo,  ó  á  falta  de  padre  legítimo,  el  de  la  madre  legíti- 
ma, ó  á  falta  de  ambos,  el  del  ascendiente  ó  ascendientes  legítimos 
del  grado  mas  próximo.  En  igualdad  de  votos  contrarios  se  pre- 
ferirá el  favorabid  al  matrimonio. 

El  Dr.  Bsllo  apoya  la  doctrina  de  este  artículo  con  el  siguiente 
párrafo: 

No  parece  que  hay  razón  para  anticipar  á  loe  jóvenes  la  liber- 
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tad  de  contraer  matrimonio  con  quien  quieran,  no  en  rason  de  la 
prudencia  y  juicio  presumibles  en  ellos,  sino  de  circunstancias  que 
absolutamente  no  influyen  en  el  acierto  de  la  elección. 

ARTICULO  XII 

Los  padres  no  necesitan  espresar  la  razón 
en  que  se  funden  para  rehusar  su  consenti- 
miento, y  contra  su  disenso  no  se  admite  re- 
curso alguno. 

ARTICULO   XIII 

Exceptúase  el  caso  en  que  los  padres  se 
hallen  gozando  del  usufructo  de  los  bienes 
particulares  de  su  hijo,  y  entonces  deben  ma- 
nifestar  los  motivos  de  su  disenso. 

§  I     Gotbna,  proyecto  de  Cod.    Cir.  para 
España. 
fl    Código  de  Chile. 

III  Código  de  Holanda. 

IV  Códigos  de  Ñapóles  y  Sardo. 

§  1  Este  artículo  concuerda  con  el  que  tiene  el  número  53  en  el 
Proyecto  de  Código  para  España,  que  con  el  comentario  puesto  por  él 
De.  Goyzna,  es  el  siguiente; 

"Art.  53 — Las  personas  autorizadas  para  prestar  el  consentí' 
miento  no  necesitan  espresar  la  razón  en  que  se  fundan  para  rehu  " 
sarla;  y  contra  su  disenso  no  se  admitirá  recurso  alguno". 

El  Código  Francés  calla  sobre  el  tenor  de  este  artículo;  pero 
de  su  silencio  se  saca  necesariamente  la  misma  consecuencia.  Ba- 
gan el  artículo  165  Napolitano,  ei  Tey  puede,  con  conocimiento 
de  causa,  suplir  la  falta  de  consentimiento  paterno  cuando  se  nie- 
gue injustamente:  el  112  Sardo  concede  al  hijo  que  pueda  recurrir 
al  Senado,  y  manda  que  estas  contestaciones'  'sean  examinadas  y 
juzgadas  i  puerta  cerrada,  sin  formalidades  de  autos,  oon  la  ma- 
yor celeridad  Y  atendiendo  eolo  i  la  verdad  de  los  hechos:  el  90 
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Holandés  solo  concede  recurso  judicial»  cuando  por  no  haber  pa* 
dre,  madre  ni  abuelos,  es  necesario  el  consentimiento  del  tutor  y 
protutor,  y .  los  dos,  ó  uno  de  ellos,  lo  nieguen:  el  68  Prusiano, 
parte  2,  título  1,  concede  simple  y  generalmente  recurso  judicial 
para  que  se  declare  si  es  d  no  legitima  la  negativa. 

Según  la  ley  39,  título  2,  libro  23  del  Digesto,  el  padre  que  in- 
justamente prohibía  á  sus  hijos  casarse,  podia  ser  obligado  por  el 
magistrado  á  hacerlo;  y  añade  la  ley  que  prohibe  el  que  no  quiere 
dotar,  et  qui  eonditionem  non  quoerit. 

"Loa  padres,  madres,  abuelos  y  tutores  no  tienen  que  dar  ra» 
zon  de  las  causas  que  hayan  tenido  para  negarse  á  consentir." 
Pragmática  de  1803  6  ley  recopilada  18,  título  2,  libro  10;  pero 
luego  lo  hecha  á  perder  todo,  admitiendo  recursos  informativos, 
casi  tan  funestos  como  los  admitidos  enlos  artículos  9  y  siguientes 
de  la  pragmática  de  1776  (Ley  9)  y  que  con  tanta  impropiedad 
se  llaman  también  informativas  en  la  misma. 

Nuestro  artículo  corta  estos  recursos  escandalosos,  evita  mejor 
que  dicha  pragmática  difamaciones  de  penónos  ó  familias  que  en 
último  resultado  se  identifican,  por  que  era  muy  raro  el  caso  en 
que  se  declaraba  por  raeional  el  disenso,  y  de  este  modo  una  niña 
de  15  años  con  un  seductor  hábil  se  burlaba  de  la  ley  y  de  la  na* 
turaleza. 

Bebajada  la  edad  á  los  términos  del  articulo  51,  el  legislador 
debe  descansar  enteramente  en  el  amor  y  la  prudencia  de  las  per- 
sonas, cuyo  consentimiento  se  requiere:  cumplida  aquella  edad 
prevalecen  los  intereses  de  la  sociedad  y  la  libertad  individual 
para  ejercer  uno  de  sus  preciosos  derechos. 

§  11  Es  también  concordante  de  este  articulo  el  188  del  CÓDIGO 
DE  Chilb  en  su  primera  parte  que  es  como  sigue: 

Si  la  persona  que  debe  prestar  este  consentimiento  lo  negare, 
aunque  sea  sin  espresar  causa  alguna,  no  podrá  procederse  al  ma- 
trimonio de  los  menores  de  veinte  y  un  años;  pero  los  mayores  de 
esta  edad  tendrán  derecho  á  que  se  esprese  la  causa  del  disenso  y 
se  califique  ante  el  Juzgado  competente. 

H  curador  que  niega  su  consentimiento  estará*  siempre  obliga- 
do á  espresar  la  causa, 

BtDr,  Bello,  ha  apoyado  este  artímU  ton  la  siguiente  nota: 
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Un  niño  ó  una  nina  de  1$  años  ¿ha  de  poder  apelar  de  la  deci- 
sión de  su  padre  á  la  de  una  autoridad  estraña,  en  una  materia  en 
xjue  su  propio  juicio  es  tan  propenso  á  estraviarse  por  seducciones 
poderosas?  Donde  la  autoridad  paternal  es  reforzada  por  la  li- 
bertad absoluta  de  disponer  de  los  bienes»  podrá  darse  tal  vez  i 
ufe  niño  de  18  años  hasta  una  plena  independencia  bajo  este  y 
otros  respectos?  Entre  nosotros  no  hay  ese  freno,  y  la  potestad 
de  los  padres  necesita  de  apoyos. 

§  111  Se  ha  apoyado  este  artículo  en  él  90  del  Código  de  Ho- 
landa, según  la  nota  que  al  pié  de  él  se  Impuesto  en  la  edición  ofi- 
cial del  Código  Abgektiko.  Sin  embargo,  la  cita  debe  ser  un  error 
de  número,  pues  el  artículo  90  del  Código  de  Holanda  se  ocupa  de 
divorcios.  En  cuanto  á  la  materia  del  artículo,  el  Código  de  Ho- 
landa admite  que  se  ocurra  arde  el  Juez  del  Cantón  en  los  casos  de 
disenso,  estableciendo  en  su  articulo  IOS  lo  que  sigue: 

Si  el  padre  6  la  madre  persiste  en  sa  negativa,  no  podrá  proce- 
derse  á  la  celebración  del  matrimonio  sino  tres  meses  después  del 
juicio. 

§  IV  El  artículo  es  contrario  á  Id  ley  recopilada  que  Tiernos  publi~ 
todo  en  la  paj.  77  de  este  tomo,  asi  como  de  los  Códigos  de  Ñapóles, 
Sardo,  y  otros  á  los  que  Ooyena  hace  referencia  en  lo  que  de  él  he- 
mos transcrito  en  el  párrafo  í .  °  de  este  capítulo.  Los  artículos 
diados  por  el  Dr.  Vélez  como  contrarios  al  suyo  en  su  nota  del  Có- 
digo, son  los  siguientes: 

Código  de  Ñapóles,  art.  165.  Cuando  la  negativa  del  consen- 
timiento del  padre  y  de  la  madre  6  del  abuelo  paterno  es  injusta, 
6  contraria  al  interés  de  los  hijos,  el  rey,  con  conocimiento  de  cau- 
sa, puede  suplirlo. 

Código  Sardo  art.  112.  Las  disposiciones  enunciadas  mas  arri- 
ba y  las  penas  á  ellas  anejas,  no  serán  aplicables,  cuando  los  hijos 
justificaren  ante  el  Senado  que  la  negativa  de  los  ascendientes  es- 
tá desprovista  de  motivos  legítimos 

Estas  contestaciones  serán,  bajo  las  respectivas  representacio- 
nes de  las  partes,  examinadas  y  juzgadas  á  puerta  cerrada,  sin 
formalidades  de  actos,  con  la  mas  gran  celeridad,  y  en  vista  de  la 
sola  verdad  de  los  hechos. 
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ARTICULO  XIV 

El  hijo  menor  que  se  casase  sin  el  consenti- 
miento de  los  padres,  cuando  ellos  no  están 
obligados  á  manifestar  los  motivos  de  su  disen- 
so, ó  cuando  tales  motivos  se  hubiesen  juzgado 
racionales,  puede  ser  privado  por  estos  hasta 
de  una  cuarta  parte  de  la  lejítima  que  le  cor- 
responda por  muerte  de  ellos. 

I  Ley  10,  tit  2,  lib.  10,  Noy.  Recop. 

II  Pragmática  de  Carlos  III  de  1776. 

III  Código  de  Chile. 
5  IV  Código  Sardo. 

§  V   Código  de  Pruna. 

§  1  El  Db.  Velbz  Sabseield,  ha  citado  como  concordante  de 
este  artículo  de  la  Ley  10,  tit.  2,  lib.  10,  Noy.  Bxoop,  cuyo  texto 
es  como  sigue: 

Como  la  Iglesia  siempre  jen  todcs  tiempos  detestó,  y  prohibe  los 
matrimonios  que  se  celebran  sin  noticia,  6  contra  el  justo  y  racional 
disenso  de  los  padres,  la  Santidad  de  Benedicto  XIV,  en  su  encí- 
clica de  17  de  Noviembre  de  1741  encarga,  que  cuidadosamente 
se  examine  y  averigüe  la  cualidad,  grado,  condición  y  estado  de 
las  personas  que  solicitan  contraerlos,  particularmente  si  son 
hijos  de  familias,  cuyos  padres  justamente  disienten  en  la  celebra- 
ción de  semejantes  matrimonios:  y  siendo  muy  propio  del  ministe- 
rio pastoral  de  'os  Prelados,  y  demás  Jueces  eclesiásticos  evitar 
seriamente  toda  ocasión  y  motivo  de  que  los  hijos  falten  á  la  de- 
bida obediencia  de  sus  padres,  de  que  resultan  tantas  ofensas  á 
Dios,  y  funestas  conseqüencias  y  al  honor  y  tranquilidad  de  las 
familias;  he  venido,  en  uso  de  la  protección  debida  al  santo  Con- 
cilio de  Trento,  á  la  mas  pura  Disciplina  eclesiástica,  y  á  lo  que 
en  esta  parte  recomienda  la  Santidad  del  Papa  Benedicto  XIV., 
en  dirigiros  la  pragmática,  que  he  mandado  expedir  á  consulta  de 
mi  Consejo  pleno;  y  espero  de  vuestro  zelo  pastoral,  que  daréis  las 
mas  oportunas  providencias,  para  que  tengan  su  debido  efecto  en  la 
parte  que  os  toca. 
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§  II  Hablando  de  Ja  Pragmática  be  1876,  el  Codificador  Ar* 
gentino  recuerda  que  ella  faculta  á  los  padres  para  desheredar  i 
los  hijos  menores  que  se  casen  sin  su  consentimiento,  pero  como 
ceta  disposición  dictada  por  Carlos  III  en  28  de  Marzo  de  1776  j 
publicada  d  27  del  mismo  mes  y  año,  se  ocupa  en  general  del  consta* 
Umiento  paterno  para  la  contracción  de  esponsales  y  matrimonios  por 
los  hijos  de  familia,  creemos  conveniente  transcribir  íntegro  su  texto* 
que  a  el  siguiente: 

1  Habiendo  llegado  i  ser  tan  freqüente  el  abuso  de  contraer 
matrimonios  desiguales  los  hijos  de  familia,  sin  esperar  el  consejo 
7  consentimiento  paterno,  6  de  aquellos  deudos  6  personas  que  se 
hallen  en  lugar  de  padres;  y  no  habiéndose  podido  evitar  hasta 
ahora  este  desorden,  por  no  hallarse  respectivamente  declaradas  las 
penas  civiles  en  que  incurren  los  contraventores,  mandé  examinar 
esta  materia  en  una  Junta  de  Ministros,  con  encargo  de  que,  de- 
jando ilesa  la  autoridad  eclesiástica  j  disposiciones  canónicas  en 
quanto  ai  Sacramento  del  Matrimonio  para  su  valor,  subsisten- 
cia j  efectos  espirituales,  me  propusiese  el  remedio  mas  conve- 
niente, justo,  y  conforme  á  mi  autoridad  Real  en  orden  si  contra- 
to civil,  7  efectos  temporales;  cuyo  dictamen  remití  al  Consejo  pie* 
no,  quien  me  expuso  8  a  parecer:  7  conformándome  con  él,  he  te- 
nido á  bien  expedir  esta  mi  carta,  7  pragmática-sanción  en  fuerza 
de  ley,  que  quiero  tenga  el  mismo  vigor,  que  si  fuese  promulgada 
en  Cortes,  por  la  qual,  7  para  la  arreglada  observancia  de  las  le- 
yes del  Bevno,  desde  las  del  Fuero  Juzgo  que  hablan  en  punto  i 
matrimonios  de  los  hijos  é  hijas  de  familia  menores  de  veinte  7 
cinco  años,  mando,  que  estos  deban,  para  celebrar  el  contrato  de 
esponsales,  pedir  7  obtener  el  consejo  7  consentimiento  de  su  pa- 
dre, 7  en  su  defecto  de  la  madre,  7  á  falta  de  ambos,  de  los  abue- 
los por  ambas  lineas  respectivamente,  7  no  teniéndolos,  de  los  dos 
parientes  mas  cercanos  que  se  hallen  en  la  mayor  edad,  7  no  sean 
interesados  6  aspirantes  al  tal  matrimonio,  7  no  habiéndolos  ca- 
paces de  darle,  de  los  tutores  6  curadores;  bien  entendido,  que 
prestando  los  expresados  parientes,  tutores,  6  curadores  su  con- 
sentimiento, deberán  de  executarlo  con  aprobación  del  Juez  Eeal, 
é  interviniendo  su  autoridad,  sino  fuese  interesado;  7  siéndolo,  se 

29 
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devolverá  esta  autoridad  al  Corregidor  6  Alcalde  mayor  Befelengo 
mas  cercano. 

2  Esta  obligación  oomprehenderá  desde  las  mas  altas  clases  del 
estado,  sin  excepción  alguna,  hasta  las  comunes  del  pueblo,  por- 
que en  todas  sin  diferencia  tiene  lugar  la  indispensable  y  natural 
obligación  del  respeto  á  los  padres,  y  mayores  que  estén  en  su  lu- 
gar, por  Derecho  natural  y  divino,  y  por  la  gravedad  de  la  elec- 
ción de  estado  con  persona  conveniente,  cuyo  discernimiento  no 
puede  fiarse  á  los  hijos  de  familia  y  menores,  sin  que  intervenga  la 
deliberación  y  consentimiento  paterno,  para  reflexionar  las  conse- 
qüencias,  y  alejar  con  tiempo  las  resultas  turbativas  y  perjudicia- 
les al  público  y  á  las  familias. 

3  Si  llegase  á  celebrarse  el  matrimonio  sin  el  referido  consen- 
timiento ó  consejo,  por  este  mero  hecho,  asi  los  que  lo  contraxe- 
ren,  como  los  hijos  y  descendientes  que  provinieren  del  tal  matri- 
monio, quedarán  inhábiles,  y  privados  de  todos  los  efectos  civiles, 
como  son  el  derecho  á  pedir  dote  6  legítimas,  y  de  suceder  como 
herederos  forzosos  y  necesarios  en  los  bienes  libres,  que  pudieran 
corresponderles  por  herencia  de  sus  padres  ó  abuelos,  á  cuyo  res- 
peto y  obediencia  faltaron  contra  lo  dispuesto  en  esta  pragmática; 
declarando  como  declaro  por  justa  causa  de  su  desheredación  la 
expresada  contravención  6  ingratitud,  para  que  no  puedan  pedir 
enjuicio,  ni  alegar  de  inoficioso  6  nulo  el  testamento  de  sus  padres 
6  ascendientes;  quedando  estos  en  libre  arbitrio  y  facultad  de  dis- 
poner de  dichos  bienes  á  su  voluntad,  y  sin  mas  obligación  que  la 
de  los  precisos  y  correspondientes  alimentos.  (*) 


(*)  Por  Real  resolución  á  consulta  del  Consejo  de  5  de  Octubre  de 
1790  comunicada  en  decreto  de  26  de  Diciembre,  teniendo  presente  8.  M. 
lo  dispuesto  en  este  párrafo  tercero,  se  sirvió  declarar,  que  ee  entienda  y 
deba  entenderse  en  el  caso  de  que  los  padres  y  abuelos,  sin  cuyo  con- 
sentimiento contraxeron  el  matrimonio,  6  lo  celebraron  contra  el  racio- 
nal disenso  de  estos  tus  hijos  y  descendientes,  los  he  hereden,  ó  priven 
enteramente  de  la  sucesión  ó  derecho  á  pedir  los  efectos  civiles  ó*  bienes 
libres»  poi  no  haber  pedido  el  consentimiento  para  contraer  matrimonio, 
6  por  haberle  contraído  contra  el  disenso  racional;  de  modo  que  no  bas- 
tará lo  dispuesto  en  la  pragmática  para  que  queden  privados  de  dichos 
efectos  si  no  interviniesen  también  la  desheredación  6  privación  de  ellos, 
declarada  expresamente  por  los  padres  ó  abuelos,  como  pena  de  haber 
faltado  á  respeto  tan  debido. 
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4  Asimismo  declaro,  que  en  quantp  á  los  vínculo»,  patronatos, 
demás  derechos  perpetuos  de  la  familia  que  poseyeren  los  contra^ 
ventores,  6  á  que  tuvieren  derecho  de  suceder,  queden  privados  de 
su  goce  y  sucesión  respectiva,  y  asi  ellos  como  sus  descendientes 
sean  y  se  entiendan  postergados  en  el  orden  de  los  llamamientos, 
de  modo  que  pasando  al  siguiente  en  grado,  en  quien  no  se  verifi- 
que igual  contravención,  no  puedan  suceder  hasta  la  extinción  de 
las  lineas  de  los  descendientes  del  fundador,  6  personas  en  cuya 
cabeza  se  instituyeron  los  vínculos  6  mayorazgos.  (*) 

5  Si  el  que  contraviniere  fuere  el  último  de  los  descendientes, 
pasará  la  sucesión  á  los  transversales,  según  el  orden  de  los  llama- 
mientos, sin  que  puedan  suceder  los  contraventores,  y  sus  des* 
cendientes  de  aquel  matrimonio,  sino  en  el  último  lugar,  y  quan- 
do  se  hallen  extinguidas  las  lineas  délos  transversales;  bien  enten- 
dido, que  por  esta  mi  declaración  no  se  priva  i  los  contraventores 
de  los  alimentos  correspondientes. 

6  Los  mayores  de  veinte  y  cinco  años  cumplen  con  pedir  el 
consejo  paterno  para  colocarse  en  estado  de  matrimonio,  que  en 
aquella  edad  ya  no  admite  dilación,  como  está  prevenido  en  otras 
leyes;  pero  si  contravinieren,  dexando  de  pedir  este  consejo  pater- 
no, incurrirán  en  las  mismas  penas  que  quedan  establecidas,  asi  en 
quanto  á  los  bienes  libres  como  en  los  vinculados. 

7  Siendo  mi  intención  y  voluntad  en  la  disposición  de  esta 
pragmática  el  conservar  á  los  padres  de  familia  la  debida  y  arre* 
glada  autoridad,  que  por  todos  Derechos  los  corresponde  en  la  in- 
tervención y  consentimiento  de  los  matrimonios  desús  hijos;  y  de- 
biendo dirigirse  y  ordenarse  la  dicha  autoridad  á  procurar  el  ma- 
yor bien  y  utilidad  de  los  mismos  hijos  de  su  familia  y  del  Esto* 
do,  es  justo  precaver  al  mismo  tiempo  el  abuso  y  exceso  y  en  que 


(*)  Por  Seal  decreto  y  resolución  á  consulta  del  Consejo  de  5  de  Oc- 
tubre expedido  en  26  de  Diciembre  de  90,  se  tirvio*  S.  M.  declarar  este 
articulo  4,,  mandando  que  se  entienda  derogado  únicamente  por  lo  to- 
cante á  los  vínculos,  patronatos  y  mayorazgos  fundados  ya  por  personas 
particulares,  con  autoridad  de  las  leyes  á  facultad  fieal,  y  antes  de  la 
publicación  de  esta  pragmática;  mas  no  con  los  que  estén  fundados  por  la 
Corona,  6  con  bienes  dimanados  de  ella,  ni  con  aquellos  que  los  partteu* 
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puedan  incurrir  los  padres  j  parientes,  en  agravio  y  perjuicio  del 
arbitrio  y  libertad  que  tienen  los  hijos  para  la  elección  del  estado 
i  que  su  vocación  los  llama,  y  en  caso  de  ser  el  de  matrimonio, 
para  que  no  se  obligue  ni  precise  á  casarse  con  persona  determi- 
nada contra  su  voluntad;  pues  ha  manifestado  la  esperiencia,  que 
muchas  veces  los  padres  y  parientes  por  fines  particulares  é  inte- 
reses privados  intentan  impedir  que  los  hijos  se  casen,  y  los  des- 
tinan á  otro  estado  contra  su  voluntad  y  vocación,  6  se  resisten  á 
consentir  en  el  matrimonio  justo  y  honesto,  que  desean  contraer 
sus  hijos,  queriéndolos  casar  violentamente  con  persona  i  que 
tienen  repugnancia,  atendiendo  regularmente  mas  i  las  convenien- 
cias temporales,  que  á  los  altos  fines  para  que  fué  instituido  el 
santo  Sacramento  del  matrimonio. 

8  Y  habiendo  considerado  los  gravísimos  perjuicios  temporales 
y  espirituales,  que  resultan  á  la  República  civil  y  cristiana  de  im- 
pedirse los  matrimonios  justos  y  honestos,  6  de  celebrarse  sin  la 
debida  libertad  y  recíproco  afecto  de  los  contrayentes,  declaro  y 
mando,  que  los  padres,  abuelos,  deudos,  tutores  y  curadores  en  su 
respectivo  caso  deban  precisamente  prestar  su  consentimiento,  si 
no  tuvieren  justa  y  racional  causa  para  negarlo,  como  lo  seria,  si 
el  tal  matrimonio  ofendiese  gravemente  al  honor  de  la  familia,  6 
perjudicase  al  Estado» 

9  T  asi  contra  el  irracional  disenso  de  los  padres,  abuelos,  pa- 
rientes, tutores  6  curadores,  en  los  casos  y  forma  que  queda  ex? 
plicada  respecto  á  los  menores  de  edad,  y  á  los  mayores  de  veinte 
y  cinco  años,  debe  haber  y  admitirse  libremente  recurso  sumario 
á  la  Justicia  Beal  ordinaria  el  cual  se  haya  de  terminar  y  re- 
solver en  el  preciso  término  de  ocho  días,  y  por  recurso,  en  el  Con- 
sejo, Chancilleria  6  Audiencia  del  respectivoterritorio  en  el  peren- 
torio de  treinta  dias;  y  de  la  declaración  que  se  hiciese,  no  haya 
revista  abada  ni  otro  recurso,  por  deberse  finalizar  con  un  solo 
auto,  ora  confirme  6  revoque  la  providencia  del  inferior,  á  fin  de 
que  no  se  dilate  la  celebración  de  los  matrimonios  racionales  y 
justos. 

10  Solo  se  podrá  dar  certificación  del  auto  favorable  6  adverso; 
peto  no  do  lis  objeciones  y  excepciones  que  propusieren  las  par- 
tes, para  evitar  difamaciones  de  personas  6  familia*;  jr  será  pura*» 
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mente  extrajudiáal  6  informativo  semejante  proceso;  y  aunque  se 
oiga  á  las  partes  en  él  por  escrito  6  verbalmente,  será  siempre  á 
puerta  cerrada.  Y  declaro  incuraos  en  perpetua  privación  de  ofi- 
cio á  los  Jueces  y  Escríbanos,  que  diesen  6  mandasen  dar  copia 
simple  6  certificado  de  los  procesos  que  se  formaren  sobre  suplir 
el  irracional  disenso  de  los  padres,  deudos  ó  tutores,  pues  los  ta- 
les procesos  en  qualquiera  juzgado  que  se  terminaren,  han  de  que 
dar  custodiados  en  el  archivo  secreto  y  separado,  de  modo  que 
por  cinguna  persona  puedan  registrarse  ni  reconocerse,  ni  darse 
tampoco  segunda  certificación  del  auto  sin  expresa  orden  y  man* 
dato  del  mismo  Consejo. 

11.  Mando  asimismo  que  se  conserve  en  los  Infantes  y  Gran* 
des  la  costumbre  y  obligación  de  darme  cuenta,  y  á  los  Beyes  mis 
sucesores,  de  los  contratos  matrimoniales,  que  intenten  celebrar 
ellos  6  sus  hijos  é  inmediatos  sucesores,  para  obtener  mi  Beal 
aprobación  y  si  (lo  que  no  es  creíble)  omitiese  alguno  el  cumpli- 
miento de  esta  necesaria  obligación,  casándose  sin  Beal  permiso» 
asi  los  contraventores  como  su  descendencia  por  este  mero  hecho 
queden  inhábiles  para  gozar  los  títulos,  honores,  y  bienes  dimanados 
de  la  Corona;  y  la  Cámara  no  les  despache  á  los  Grandes  la  cédula 
de  sucesión,  sin  que  hagan  constar  al  tiempo  de  pedirla,  en  caso 
de  estar  casados  los  nuevos  poseedores,  haber  celebrado  sus  ma- 
trimonios, precedido  el  consentimiento  paterno,  y  el  Bégio  sucesi- 
vamente. 

12.  Pero  como  puede  acaecer  algún  raro  caso  de  tan  graves  cir- 
cunstancias, que  no  permitan  que  dexe  de  contraerse  el  matrimo- 
nio, aunque  sea  con  persona  desigual,  quando  esto  suceda  en  los 
que  están  obligados  á  pedir  mi  Beal  permiso,  ha  de  quedar  reser- 
vado á  mi  Beal  Persona,  y  á  los  Beyes  mis  sucesores  el  poderlo 
conceder;  pero  también  en  este  caso  quedará  subsistente  é  inva- 
riable lo  dispuesto  en  esta  pragmática  en  quanto  á  los  efectos  ci- 
viles, y  en  su  virtud  la  mujer,  6  el  marido,  que  cause  la  notable 
desigualdad,  quedará  privado  de  los  Títulos,  honores,  y  prerogati» 
vas,  que  le  conceden  las  leyes  de  estos  reynos,  ni  sucederán  los 
descendientes  de  este  matrimonio  en  las  tales  dignidades,  hono- 
res, vínculos  6  bienes  dimanados  de  la  Corona,  los  que  deberán 
recaer  en  las  personas,  á  quienes  en  su  defecto  corresponda  la  su~ 
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cesión;  ni  podrán  tampoco  estos  descendientes  de  dichos  matrimo- 
nios desiguales  usar  de  los  apellidos,  y  armas  de  la  casa  de  cuya 
sucesión  quedan  privados;  pero  tomarán  precisamente  el  apellido 
y  las  armas  del  padre  ó  madre  que  haya  causado  la  notable  desi- 
gualdad; concediéndoles,  que  puedan  suceder  en  los  bienes  libres, 
y  alimentos  que  deban  corresponderías,  lo  que  se  prevendrá  con 
claridad  en  el  permiso,  y  partida  de  casamiento. 

13  Conviniendo  también  conservar  en  su  esplendor  las  familias 
llamadas  á  la  sucesión  de  las  Grandezas,  aunque  sea  en  grados 
distantes,  y  las  de  los  Títulos,  declaro  igualmente,  que  ademas  del 
consentimiento  paterno  deben  pedir  el  Real  permiso  en  la  Cáma- 
ra, al  modo  que  se  piden  las  cartas  de  sucesión  en  los  Títulos, 
precediéndose  informativamente,  y  con  la  preferencia  que  piden 
tales  recursos.  (*) 

14  Por  lo  tocante  á  los  Consejeros,  y  Ministros  togados  de  to- 
dos los  Tribunales  del  reyno,  que  se  casaren  estando  provistos  ya 
en  plazas,  conviniendo  mucho  conservar  el  decoro  de  sus  familias, 
quiero,  que  ademas  de  lo  prevenido  se  observe  la  costumbre,  y  lo 
que  está  dispuesto  de  pedir  la  licencia  al  Presidente  6  Goberna- 
dor de  mi  Consejo. 

15  En  qnanto  á  los  Militares  están  expedidas  mis  Reales  órde- 
nes (f)  en  razón  de  la  licencia  y  circunstancias,  que  deben  prece- 

(*)  A  consulta  del  Consejo  de  26  de  Febrero  de  1785  se  conformó  S.  M. 

en  que  el  Marques  de Cadete  del  Regimiento  Inmemorial,  no  podía 

como  cadete  obtener  la  Real  licencia  para  casarse  por  el  Consejo  de 
Guerra,  sino  que  debía  pedirla  á  su  Coronel,  presentando  los  documentos 
necesarios;  pero  que  como  título  de  Castilla  era  indispensable,  acudiese 
á  la  Cámara  á  fin  de  evacuar  lo  contenido  en  este  artículo  18. 

Y  en  Real  orden  de  10  de  Marzo  del  785  se  declaró  á  los  Barones  com- 
prendidos en  esta -pragmática  como  los  demás  Títulos  de  Castilla* 

(t)  En  Real  decreto  de  19  de  Enero  de  1742  se  mandó  observar,  en 
quanto  á  casamientos  de  Oficíales  y  soldados,  lo  dispuesto  en  ios  capítu- 
los 1  y  5,  libro  2,  título  17  de  las  ordenanzas. 

En  Reales  órdenes  de  28  de  Septiembre  del  774  v  28  de  Noviembre  de 
75,  insertas  y  mandadas  observar  en  circular  de  26  de  Febrero  del  788, 
se  previno  por  punto  general,  que  toda  demanda  sobre  obligación  ma- 
trimonial contra  Oficiales  del  exército  y  armada  se  ventile  y  decida  en 
justicia  ante  su  respectivo  Juez  eclesiástico. 

T  en  otras  Reales  órdenes  y  resoluciones  posteriores  á  esta  pragmática 
de  23  de  Marzo  del  776  se  han  hecho  varias  declaraciones  sobre  esponsa* 
les  y  matrimonios  de  Militares,  licencias  y  otros  requisitos  para  con- 
traerlos,  las  que  se  omiten  en  este  título,  por  corresponder  al  Código  de 
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der  pan  so  casamiento,  y  mando  se  observen;  pero  con  la  preven- 
ción de  que,  ai  no  pidiesen  el  consentimiento  y  consejo  de  sus 
padres  y  mayores  en  sus  respectivos  casos,  y  como  queda  dispues- 
to en  esta  pragmática,  incurrirán  en  las  mismas  penas  que  los 
demás,  en  quanto  á  los  bienes  libres  y  vinculados. 

16  No  bastando  las  penas  civiles,  que  van  establecidas,  á  con- 
tener las  ofensas  á  Dios,  el  desorden  y  pasiones  violentas  de  los 
jóvenes,  sino  conspiran  al  mismo  fin  los  Ordinarios  eclesiásticos 
de  estos  mis  reynos,  como  lo  espero  de  su  zelo  en  observancia  de 
los  Cánones;  y  siguiendo  el  espíritu  de  la  Iglesia,  que  siempre  de- 
testó y  prohibió  los  matrimonios  celebrados  sin  noticia,  ó  con  po- 
sitiva y  justa  repugnancia,  á  racional  disenso  de  los  padres;  he  te- 
nido y  tengo  por  bien  encargar  á  los  Ordinarios  eclesiásticos,  que 
para  evitar  las  referidas  contravenciones,  y  penas  en  que  incurri- 
rán los  hijos  de  familias,  y  no  darles  causa  ni  motivo  para  que  fal- 
ten á  la  obediencia  debida  á  Jos  padres,  ni  padezcan  las  tristes 
conseqüencias  que  resultan  de  tales  matrimonios,  pongan  en  cum- 
plimiento de  la  encíclica  de  Benedicto  XIV,  el  mayor  cuidado  y 
vigilancia  en  la  admisión  de  esponsales  y  demandas,  á  que  no  pro- 
ceda este  consentimiento,  ó  de  los  que  deban  darle  gradualmente, 
aunque  vengan  firmados  ó  escritos  los  tales  contratos  de  esponsa- 
les de  los  que  intentan  solemnizarlos  sin  el  referido  asenso  de  los 
padres,  ó  de  los  que  están  en  su  lugar. 

17  Que  para  atajar  estos  matrimonios  desiguales,  y  evitar  los 
perjuicios  del  Estado  y  familias,  se  observe  inviolablemente  por 
los  Ordinarios  eclesiásticos,  sus  Provisores  y  Vicarios  lo  dispusto 
en  el  Concilio  de  Trento  en  punto  á  las  proclamas,  excusando  su 
dispensación  voluntaria. 

18  Para  la  observancia  de  todo  lo  referido,  y  en  uso  de  la  pro- 
tección que  la  potestad  Seal  debe  dispensar  el  mas  exacto  cumpli- 
miento de  las  reglas  canónicas,  al  respeto  de  los  hijos  de  familias  á 
sus  padres  y  mayores,  y  al  conveniente  orden  y  tranquilidad  de 
las  familias,  de  que  depende  la  del  Estado  en  gran  parte,  ruego  y 
encargo  á  los  M.  BE.  Arzobispos,  como  Metropolitanos,  á  los 
BB.  Obispos  y  demás  Prelados  en  sus  diócesis  y  territorios,  ha- 
gan que  sus  Provisores»  Visitadores,  Promotores  Fiscales,  Vica- 
rios, Curas,  Tenientes  y  Notarios  se  instruyan  de  esta  mi  pragmó- 


tica,  y  de  las  prevenciones  explicadas  en  eUa,  para  que  igualmente 
promuevan  y  concurran  á  su  debida  observancia  y  cumplimiento, 
19  Que  en  razón  de  esta  mi  pragmática,  y  prevenciones  que  hi- 
cieron los  Prelados  en  conseqüencia  de  ella,  y  de  la  cédula  parti- 
cular que  se  les  dirige  con  esta  misma  fecha,  puedan  las  partes 
interesadas  usar  de  los  recursos  competentes. 

Creemos  oportuno  recordar  que  esta  pragmática  fué  derogada  por 
la  pragmática  de  1808,  que  impone  la  pena  de  espatriadon,  menos 
análoga  al  delito  y  mucho  mas  dura  y  odiosa.  Mas  tarde  el  artículo 
889  del  Código  Penal,  impuso  la  pena  de  prisión  correccional, 

§  III  Concuerda  el  artículo  con  el  114  del  Código  Chileno  que 
dice  así: 

£1  que  no  habiendo  cumplido  veinte  y  cinco  años  se  casare  sin 
el  consentimiento  de  un  ascendiente,  estando  obligado  á  obtenerlo» 
6  sin  que  el  competente  Juzgado  haya  declarado  irracional  el  di* 
senso,  podrá  ser  desheredado,  no  solo  por  aquel  ó  aquellos  cuyo 
consentimiento  le  fué  necesario,  sino  por  todos  los  otros  ascen- 
dientes. Si  algunos  de  estos  muriese  sin  hacer  testamento,  no 
tendrá  el  descendiente  mas  que  la  mitad  de  la  porción  de  bienes 
que  le  hubiera  correspondido  en  la  sucesión  del  difunto. 

§  IV  Concuerdan  con  este  artículo  del  Código  Argentino,  y  están 
citados  por  el  Dr.  Velez  Sarsfieldcomo  mas  severos  que  la  prescripción 
de  su  artículo,  los  que  tienen  los  números  109  y  110  en  el  Código 
Sardo,  y  cuyo  texto  traducido  es  el  siguiente: 

Art.  109— Los  hijos  varones  de  cualquiera  edad  que  se  casaren 
contra  la  voluntad  del  ascendiente  cuyo  consentimiento  es  exigido 
por  la  disposición  del  artículo  106,  solo  podrán  obligarle  á  la  pres- 
tación de  los  alimentos  estrictamente  necesarios;  conservan  sin 
embargo  su  derecho  á  una  parte  legítima  en  la  sucesión  de  este 
ascendiente  quien  podrá  aun  privarles  de  ella  si  se  casan  sin  su 
consentimiento  6  i  su  pesar  antes  de  la  edad  de  treinta  años  cum- 
plidos. 

Las  mugeres  que  se  casaren  sin  el  consentimiento  del  ascen- 
diente mas  arriba  espresado  solo  podrán  exigir  de  él  los  alimentos 
estrictamente  necesarios  y  solamente  en  el  caso  de  que  el  marido 
no  fuese  capaz  de  proveer  á  su  mantenimiento.  Sin  embargo  lea 
está  reservado  todo  derecho,  toda  dote  después  de  la  muerte  de  su 


ascendiente,  quiea  podrá  prirarlefl  de  ellos,  ñié  turna  sin  má  ceá- 
sentimiento,  ó  á  su  disgusto  antes  de  los  25  afiot  cumplidos. 

§  V  Cita  también  el  Dr.  Veliz  Sarsfidd  al  Oódiff»  de  Prtwa,  él 
que  establees  respecto  á  esto  h  siguiente: 

El  matrimonio  contraído  por  un  -hijo  que  ya  no  está  bajo  1* 
autoridad  paterna  y  por  unahya  deedad  de  veinte  y  euafcro*ños,«ia 
el  consentimiento  del  padre»  ó  de  la  madre  si  él  padre  ha  muerto, 
no  es  nulo,  pero  es  una  causa  de  desheredación  de  la  mitad  de 
la  legítima. 

En  caso  de  la  muerte  del  padre  adoptivo,  e»  preciso  al  adoptado 
el  consentimiento  de  sus  padre  y  madre  naturales. 

ARTICULO  XV 

Los  menores  que  están  bajo  tutela  y  los  sor- 
do-mudos  que  no  saben  darse  á  entender  por 
escrito,  necesitan  para  casarse  el  consentimien- 
to de  sus  tutores  y  curadores.  Si  estos  no  lo 
}>r estasen,  la  causa  de  su  disenso,  como  la  de 
os  padres  en  el  caso  del  artículo  13,  será  cali- 
ficada por  el  juez  competente  sin  forma  de 
proceso,  en  juicio  privado  y  meramente  infor- 
mativo. 

§  I     Ley  10  tít.  2.  lib.  10  Not.  Becop. 

$  II   Fbeitas.  Proyecto  de  Código  civil  pava 

el  Brasil. 
¡ni  Código  de  Chile. 

§  1  La  Lby  10  tít.  2.  lib.  10,  citada  por  ti  Dr9  VeUz  Sar$* 
field  como  concordante  de  este  artículo f  la  hemos  transcrito  en  el  par» 
rafo  primero  del  artículo  anterior. 

§  II  El  articulo  está  tomado  casi  literalmente  de  los  inciso»  2?  y 
3?  del  artículo  1264  y  del  1265  del  proyecto  del  Código  Civil  para 
el  Brasil  trabajado  por  el  Sb.  Fbktas,  los  cuate»  dicen  así: 

1264  No  pueden  casarse: 

ao"* 
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3?  Los  menor*  huérfanos,  y  los  ilegítimos,  y  espantos  sin  la 
autorización  del  competente  Juez  de  Huérfanos,  conoedida  con 
espx^so  consentimiento  por  escrito  de  los  respectivos  tutores,  y 
bajo  la  pena  ya  decretada  en  el  Art.  70.  Esta  disposición  es  os- 
tensiva á  los  menores  que  no  estén  bajo  la  patria  potestad,  6  por 
alienación  mental  de  su  padre,  6  por  ausencia  de  este  en  lugar 
desconocido,  6  por  otro  motivo. 

3?  Los  sordo-mudos,  que  no  pueden  darse  á  entender  por  escri- 
to, sin  la  misma  autorización  del  número  precedente,  conoedida 
con  espreso  consentimiento  de  los  respectivos  curadores* 

Artículo  1265— Si  el  padre,  tutor  6  curador  negare  su  consen- 
timiento al  casamiento  de  los  menores,  el  Juez  de  Huérfanos 
competente,  informándose  sumariamente  de  las  causas  de  oposición, 
concederá  6  negará  la  licencia  en  la  forma  que  se  establezca  en  el 
Código  de  procedimientos. 

§  1H  Está  también  citado  cómo  concordante  dd  artículo  dd  texto 
d  ciento  doce  dd  Código  de  Chile,  que  hemos  transcrito  á  propósito  de 
los  artículos  12  y  1S  de  este  artículo. 
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ARTICULO  XVI 

En  caso  de  negar  su  consentimiento  los  pa- 
dres, tutores  y  curadores,  solo  serán  atendibles 
las  causas  siguientes: 

Ia  La  existencia  de  cualquier  impedimento 
legal; 

2a  Enfermedad  contagiosa  de  la  persona 
que  pretenda  casarse  con  el  menor  ó  con  la 
menor; 

3a  Conducta  desarreglada  ó  inmoral  de  esa 
persona; 

4a  Haber  sido  condenada  por  algún  crimen; 

5a  Falta  de  medios  de  subsistencia,  y  de  ap- 
titud para  adquirirlos. 

{I     Fbeitas.    Código  Civil  para  el  Brasil. 
S  II    Código  dril  de  Chile. 
$  m  Código  de  Austria. 

§  1  El  articulo  está  literalmente  copiado,  del  que  tiene  el  número 
1266  del  Proyecto  di  Código  Civil  para  el  Brasil,  trabajado  por 
el  Sr.  Frotas,  cuyo  textoha  seguido  el  Dr.  Velez  Sar/Uld  en  este  como 
en  los  artículos  siguientes,  6  pesar  de  que  nada  dice  á  su  respecto.  No 
obstante  de  ser  iyuales  ambos  artículos,  creemos  deber  traducir  el  de 
Fratás*  para  que  se  vea  que  él  á  su  vez  lo  tomó  del  Código  de  Chüe. 

Dice  asi  ese  teato: 

Art.  1266  Solo  seria  atendidas,  para  negar  tales  licencias,  las 
siguientes  cansas: 

1*  La  existencia  de  cualquier  impedimento  legal. 

2í  Enfermedad  contagiosa  de  la  persona  que  pretende  casarse 
con  el  menor,  6  con  la  menor. 

3í  Conducta  desarreglada  6  inmoral  de  esa  persona. 

4?  Haber  sido  esa  persona  condenada  por  algún  crimen  i  pena 
de  galeras,  6  á  prisión  con  trabajos. 

5í  Falta  de  medios  de  subsistencia,  y  de  aptitud  para  adquirirlo*. 
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§  11  Tampoco  está  citado  por  él  Codificador  Argentino  el  artículo 
US  dd  Código  de  Chile,  que  es  concordante  con  este.    Dice  así: 

Las  ¿aaoñee  que  justifican  el  disenso,  no  podrán  ser  otras  que 
erfas: 

1.  *  La  existencia  de  cualquier  impedimento  lega',  inclusos  los 
inalados  en  los  artículos  104  y  116.  (*) 

2.  *  Si  no  haberse  practicado  alguna  de  las  diligencias  pres- 
critas en  el  título  de  las  segundas  nupciis,  en  su  caso; 

3.  *  Grave  peligro  para  la  salud  del  menor,  á  quien  se  niega  la 
licencia,  6  de  la  prole; 

4.  *  Vida  licensiosa,  pasión  inmoderada  al  juego,  embriaguez 
habitual,  de  la  persona  con  quien  el  menor  desea  casarse; 

5.  *  Haber  sido  condenada  esa  persona  á  cualquiera  da  las  pe- 
nas indicadas  en  el  artículo  267»  núm.  4.  (t) 


í*)  Los  artículos  citados  en  el  texto  son  los  sbruientet. 

Art  104  Kl  matrimonio  entre  personas  que  fueren  afines  en  cualquier 
grado  de  la  linea  recta,  no  producirá  efectos  driles;  aunque  el  impedi- 
mento nava  sido  dispensado  por  autoridad  eclesiástica. 

Art  lio  Mientras  que  una  mujer,  aun  habilitada  de  edad  no  hubiere 
túmida  Teinte  y  cisco  años,  no  sera  licito  al  tutor  ó  curador  qite  haya 
administrado  ó  adminutre  sus  bienes,  sin  que  la  cuenta  de  la  administra- 
ción haya  sido  aprobada  por  el  Juez,  con  audiencia  del  Defensor  de  Me- 


Igual  inhabilidad  se  estiende  á  los  descendientes  del  tutor  ó  curador 
para  el  matrimonio  con  el  pupilo  6  pupila;  aunque  el  pupilo  6  pupila  ha- 
ya obtenido  habilitación  da  edad. 

El  matrimonio  celebrado  en  contravención  á  esta  disposición  sujetará 
al  tutor  que  lo  haya  contraído  6  permitido,  á  la  pérdida  de  toda  remu- 
neración que  por  su  cargo  le  corresponda;  sin  perjuicio  de  las  otras  penas 
que  las  leyes  le  imponga. 

No  habrá  lugar  a  las  disposiciones  de  este  artículo,  si  el  matrimonio  es 
autorizado  por  el  ascendiente  6  ascendientes  cuyo  consentimiento  fuere 
necesario  para  contraerlo. 

(t)  Lo  que  ese  Inciso  establece  es  lo  que  sigue: 

Artículo  387 

H.o  4.°  Se  efectúa  asimismo  la  emancipación  judicial  por  toda  sen- 
tanda  pasada  en  autoridad  de  cosa  juzgada,  que  declare  al  padre  culpa- 
ble de  un  crtoeuáque  se  «fpltaue  la  pena  de  ««posición  á  la  vergüenza 
pública,  6  la  ae  cuatro  años  de  reclusión  6  presidio,  ú  otra  de  igual  6 
■nuyot  s^aftWád. 

La  emancipación  tendrá  efecto»  sin  etabeigo  de  cualquier  indulto  que 
recaiga  «obre  la  pena»  á  menos  que  en  el  indulto  se  comprenda  espresa* 
kre  le  la  e*rtwrwiíon  de  la  Fama  potestad. 
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6.  *  No  tener  ninguno  de  los  esposos  medios  actuales  para  el 
competente  desempeño  de  las  funciones  del  matrimonie?. 

§  111  El  Articulo  68  del  Cdmao  de  Attstbia,  es  también  con* 
tardante  de  este  artícnb.    Es  el  siguiente: 

La  falta  de  rentas  suficientes,  las  malas  costumbres  privadas  6 
notorias,  enfermedades  contagiosas  6  enfermedades  contrarias  al 
objeto  del  matrimonio,  son  motivos  legítimos  para  rehusar  el  con- 
sentimiento para  contraerlo. 

ARTICULO  XVII  t 

Los  menores  de  edad,  ciudadanos  6  estran- 
jeros,  que  no  tengan  tutores  deben  pedir  su 
asentimiento  al  Juez  de  1.  *  Instancia  del  ter- 
ritorio, quien  podrá  exigir  las  informaciones 
necesarias  para  prestarlo. 

{  I  Código  de  Austria. 

§  l  El  único  fundamento  de  este  articulo  que  el  Codificador  Ar- 
gentino ha  citado,  es  el  artículo  61  del  Código  db  Austria,  que 
dice  asi: 

Cuando  un  estrangero  menor  quiera  casarse  en  nuestros  esta- 
dos y  no  pueda  presentar  el  consentimiento  necesario,  le  será 
nombrado  por  el  Tribunal  Austríaco,  bajo  cuja  jurisdicción  se 
encuentre  colocado  por  su  estado  y  por  su  domicilio,  un  curador 
que  deberá  declarar  ante  ese  Tribunal  su  consentimiento  al  ma- 
trimonio i  su  negativa. 
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ARTICULO  XVIII 

El  párroco,  pastor,  6  sacerdote  que  casare  á 
personas  que  debían  antes  obtener  el  asenti- 
miento de  sus  padres,  tutores  ó  curadores,  sin 
que  le  presenten  la  respectiva  licencia,  podrá 
ser  acusado  por  el  Ministerio  Público. 

§  I  Freitas,   proyecto   de   Código  para  el 
Brasil. 

§  1  Este  articulo  está  literalmente  tomado  del  que  lleva  él  numero 
1267  del  Proyecto  db  Código  para  el  Brasil,  trabajado  por 
Frbitas,  y  que  dice  asi: 

El  Sacerdote  que  reciba  contrayentes  incapaces,  siempre  que 
estos  no  se  muestren  habilitados  con  la  licencia  arriba  exigida,  ó 
con  el  consentimiento  paterno,  será  criminalmente  acusado  por  el 
respectivo  Agente  del  Ministerio  Público,  y  también  podrá  ser 
acusado  por  las  partes  interesadas;  pero  el  casamiento  no  podrá 
ser  anulado  por  este  motivo. 

ARTICULO  XIX 

Casándose  los  menores  de  uno  y  otro  sexo 
sin  las  autorizaciones  necesarias,  les  será  ne- 
gada la  posesión  y  administración  de  sus  bie- 
nes, hasta  que  sean  mayores  de  edad.  No  ha- 
brá medio  alguno  de  cubrir  la  falta  de  tales 
autorizaciones. 

§  I  Ley  18,  tít  2,  lib.  10,  Noy.  Becop. 

lío  hemoñ  encontrado  artículo  alguno  de  Códigos  6  legislaciones  es- 
trnageros,  que  concuerde  con  este  artículo,  pues  que,  en  todas  las  lo* 
gislaciones,  independientemente  de  las  penas  de  desheredación  que  se 
imponen,  se  castiga  la  falta  con  multa,  destierro  6  prisión.  Sin  em* 
largo  la  Ley  18,  tít  2,  lib.  10  de  la  Noy,  Jtaoo?.,  establece  al  res- 
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petto  que*.  "Los  vicarios  eclesiásticos  que  autorizaren  matrimonio 
"para  el  que  no  estuvieren  habilitados  los  contrayentes,  según  los 
Seqwaitosque  van  espresados,  serán  espatriadoB  y  ocupadas  to- 
"das  sus  temporalidades,  y  en  la  misma  pena  de  espatriaeiim,  y 
"en  la  confiscación  de  bienes  incurrirán  los  contrayentes? 

ARTICULO  XX. 

Los  tutores  y  sus  descendientes  legítimos 
que  estén  bajo  su  potestad,  no  podrán  con- 
traer matrimonio  con  el  menor  ó  la  menor  que 
han  tenido  6  tuviesen  en  guarda,  hasta  que, 
fenecida  la  tutela,  no  se  hayan  aprobado  las 
cuentas  de  la  administración.  Si  lo  hicieren, 
el  tutor  pierde  la  asignación  que  tiene  sobre 
las  rentas  del  menor;  y  á  mas  podrá  ser  acusa* 
do  criminalmente,  por  abuso  de  su  cargo. 

¡  I     Fbbitas,  Proyecto  de  Código  Civil  para 
el  Brasil. 

II  Código  de  Ñapóles. 

III  Código  de  Prosia. 

IV  Ley  59,  tít  2,  lib.  23,  Diges. 

V  Ley  64,  tít  2,  lib.  28,  Diges. 

§  1  Este  artículo  concuerda  exactamente,  salvo  la  sanción  penal 
que  contiene,  con  el  que  lleva  el  número  1268,  del  Proyecto  para  el 
Brasil  del  Sr.  Freitas,  cuyo  texto  traducido,  dice  asi: 

Prohíbese  el  casamiento. 

1.  °  Entre  los  tutores  y  sus  pupilas 

2.  °  Entre  los  descendientes  de  los  tutores  y  sus  pupilos  ó  pu- 
pilas, mientras  dura  la  tutela,  y  si  los  tutores  no  hubieren  pagado 
los  saldos  de  las  cuentas  de  su  administración. 

§  II  El  Dr.  Yelez  Sarsfield  cita  como  concordante  de  este  artículo 
el  157  del  Código  de  Nípolbs,  que  es  él  siguiente: 

Está  prohibido  al  Oficial  del  Estado  Civil,  recibir  la  promesa 
solemne  de  matrimonio  entre  el  tutor  ó  sus  hijos  ó  el  menor  ó  la 
pupila  durante  la  tutela  y  antes  déla  rendición  de  cuentas  i  me- 
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nos  que  el  Tribunal  no  le  haya  autorizado  con  conoeimieato  de 
cauta  y  después  de  haber  oído  al  Ministerio  Público,  Bit»  no- 
deroga  la  necesidad  de  obtener  el  consentimiento  del  consejo  de 
lipnilia  prescrito  por  el  articulo  174. 

§  111  Está  diado  también  como  concordante  A  artículo  H  del 
Comeo  ni  Petjsia,  cuyo  texto  es  el  siguiente: 

T7n  tutor  no  puede  casarse  coa  su  pupila,  sin  él  consentimiento 
del  Tribunal  de  tutelas. 

§t  1 V  &  Dr.  Veten  BarsjUUL,  cita  como  concordante  de  $u  tirú- 
culo  la  Lir  59,  tít.  2,  lib.  23  dbl  Digisto,  que  trconuribunoé  y 
traducimos  del  Co&fus  ju&isciyilis  (edición  Vitrag  Colegio  de  Leen- 
bardos,  Paris  1628)  1. 1,  columna  726,  es  como  sigue: 

Sanatns  consultos,  quo  cautum  est,  ne  tutor  pupillam,  vel 
JRiosuo,  vétsibi  nuptum  coUocet,  etiam  nepos  significatur. 

El  Senado  Consulto,  que  establecce  que  el  tutor  no  podía  casar 
á  la  pupila  ni  con  su  hijo  ni  con  el,  se  aplica  también  al  so- 
brino. 

§  V  M  artículo  20  de  este  Código  concuerda  <am  la  La  y  64,  tít.  2 
ira.  23  del  Digisto  que  transcribimos  y  traducimos  de  la  edición 
Paris  1628,  que  dice  asi: 

Iibertum  eumdemque  tutorem  pupillce,  eo  quod  in  matrimo- 
nium  collocata  sdipi  tutori  suo,  ?el  filio  ejus  est,  senatus  relegandum 
sensuit. 

Senatus  consultó  quo  prohibenrur  sus  tutores,  et  filii  eorum  pu- 
pillas  suaaducere,  puto  heredem  quoque  tutoría  extraneum,  san- 
tentia  aprehendí;  cum  ideo  prohibuerit  hujusmodi  nuptías  ne 
pupillce  intre  familiari  rircunscribautur  ab  is  qui  ratkmeseis  gesta* 
tutell©  reddere  compelluntur. 

Tutor  autem  pupilli  non  prohibetur  fíliam  suam  oollocare  pu- 
pillo  suo  in  matrimoninm. 
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ARTICULO  XXI 

El  matrimonio  se  prueba  por  una  inscrip- 
ción en  los  Registros  de  la  Parroquia  ó  de  las 
comuniones  á  que  pertenecieren  los  casados. 
Si  no  existiesen  registros  6  no  pudiesen  pre- 
sentarse por  haber  sido  celebrado  en  paí- 
ses distantes,  puede  probarse  por  los  hechos 
que  demuestran  que  marido  y  mujer  que  se 
han  tratado  siempre  tales,  j  que  asi  eran  re- 
conocidos en  la  sociedad  y  en  las  respectivas 
familias,  y  también  por  cualquier  otro  género 
de  prueba. 

§  1     Fbeitas  Código  Civil  para  el  Brasil. 

II  Código  CíyíI  Francés. 

III  Código  de  Holanda. 
IVZachabub  Derecho  Civil  Francos, 

§  V   Dbmolombe  Código  Napoleón. 
§  VI  Toullisb  Derecho  Civu  Francés. 
§  Vil  Ley  9,  Código  de  Nvptis. 

§  1  El  artículo  está  tomado  de  los  que  Uevan  el  número  1270  y 
1271  del  Pbotecto  de  Código  paba  bl  Bbasil  trabajado  por  el 
8b.  Fbketas,  y  cuyo  texto  traducido,  es  como  sigue: 

Art.  1270 — Pruébase  el  casamiento  celebrado  ante  la  Iglesia 
católica  por  certificados  a  atónticos  extraídos  de  los  asientos  del  Re- 
gistro Público  para  tal  fin  instituidos;  ja  estos  consten  en  los  libros 
eclesiásticos  como  hasta  ahora,  ó  ya  del  modo  qne  el  Gobierno  lo 
determine  en  sus  reglamentos. 

Art.  1271 — A  falta  délos  asientos  en  el  sobre  dicho  Begistro,  ó 
si  estos  se  perdiesen,  ó  no  estuviesen  en  debida  forma;  se  admitirá 
cualquiera  especie  de  prueba,  como  ya  está  prevenido  en  los  artícu- 
los 235  y  242  (*)  sóbrelos  asientos  de  los  nacimientos  y  defun- 
ciones. 


(*)  Loa  artículos  á  que  el  texto  se  refiere  son  los  siguientes: 
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Art.  235— No  habiendo  regatero  público,  6  falta  de  asientos,  6 
no  estando  los  asientos  en  debida  forma,  puédese  probar  el  dia  del 
nacimiento  6  por  lo  menos  el  mes  y  año  por  otros  documentos  6 
cualquier  medio  de  prueba. 

Art.  24£ — La  falta  de  los  referidos  documentos  podrá  ser  su- 
plida por  otfros  documentos  en  donde  conste  el  fallecimiento,  6  por 
dbdataéiones  de  testigos  que  sobre  ella  depongan,  y  sobre  la  iden- 
tidad, personal  dé  ios  Mecidos. 

§  II  J&  Dr.  Vekz  Sarsfield  cita  como  contrario  á  la  última  parte 
de  su  artículo  el  194  del  Código  FsAKCés,  cuyo  texto  dice  osi: 

Nadie  puede  reclamar  el  título  de  esposo  y  los  efectos  driles 
del  matrimonio,  sino  presenta  un  acta  de  celebración  inscrita  en  e\ 
Hegirtro  del  Estado  Civil,  salvo  los  casos  previstos  por  el  art.  46, 
en  el  titulo  de  las  Actas  del  Estado  Civil. 

Sin  embargo  es  un  error  del  Dr.  Vélez  Sarsfield,  pues  que,  la  ex- 
cepción que  el  artículo  46  hace,  es  precisamente  la  misma  que  consigna 
la  segunda  parte  del  artículo  21  argentino.  Dice  asi: 

En  caso  de  no  existir  registros  ó  de  haberse  perdido,  se  harán 
las  justificaciones,  yi  sea  por  instrumentos  ya  por  testigos  y  en- 
tonces los  matrimonios  podrán  probarse  así  por  medio  de  los  re- 
gistros y  notas  que  hubiesen  formado  privadamente  los  padres  6 
maridos  muertos  ya,  como  por  medio  de  testigos. 

T  si  aun  alguna  duda  existiera  á  este  respecto  nos  bastaría  para 

demostrarlo  citar  las  palabras  de  M.  DE  Fobtaus  en  el  discurso 

.pronunciado  en  el  Consejo  de  Estado  sobre  la  Ley  del  matrimonio,  y 

que  tomamos  de  la  Colección  completa  de  los  disoubsos  fbo- 

OTKCIADOS  L  LA.  PBESENTACIOIT  DEL    CÓDIGO  ClYIL  pág.  102   («ft- 

cion  de  1857)* 

"La  prueba  adquirida  de  la  celebración  de  un  matrimonio,  ora 
sea  por  medios  extraordinarios;  ora  sea  por  un  medio  civil,  garan- 
tiza á  los  esposos  y  á  los  hijos,  todos  los  efectos  que  produce  un 
vínculo  legítimo  desde  el  dia  de  su  formación;  puesto  que  la  prue- 
ba no  es  un  título  nuevo  sino  la  declaración  de  uno  que  preexistia, 
y  cuyas  consecuencias  deben  remontarse  á  la  época  de  que  el  mis- 
mo data.  Mas  no  nos  cansaremos  de  decirlo,  para  justificar  un 
matrimonio,  es  necesario  un  título  6  un  equivalente. 

Por  lo  demás  no  exageremos,  y  distingamos  los  tiempos.  Una 
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cota  es  juzgar  dalas  pruebas  de  un  matrimonio  dorante  la  vida  de 
los  esposos,  otra  Tarificarlo  después  de  su  muerte  7  con  respeté  al 
interés  de  sus  hijos.   Mientras  viven  los  eánytiges  la  presenta- 
ción del  título  es  necesaria;  no  pueden  ellos  razonablemente  igno-  . 
rar  el  logar  en  que  se  ha  contratado  el  acto  mas  importante  de 
sn  vida  y  Jas  circunstancias  que  han  acompañado  á  este  acto,  mas 
después  de  su  muerte  todo  cambia  de  aspecto.   Los  hijos  desampa- 
rados muchas  veces  en  su  primera  edad  por  sus  propios  padres  4 
llevados  á  puntos  distantes,  no  pueden  conocer  lo  que  ha  pasado 
antes  de  su  nacimiento.   Sino  han  recibido  documentos,  sino  tie- 
nen papeles  domésticos  ¿á  donde  se  dirigirán  para  probar  sus  de* 
rechos?  les  condenará  la  jurisprudencia  al  abandono  y  á  la  deeeá¿ 
peracion?  no  ciertamente,   Al  contrario  podrán  probar  que  los 
autores  de  sus  dias  vivían  como  esposos,  y  que  habían  estado  en ' 
posesión  de  su  estado  conyugal.  Basta  para  estos  hijos  que  se 
anuncie  la  posesión  de  sus  padres  en  el  acto  de  su  nacimiento:  es- 
te acto  constituye  su  título.  Es   precisamente  en  el   momento  de 
verificarse   el  mismo  cuando  la  patria  les  distingue  con  sus  pro- 
mesas: bajo  la  té  de  ese  acto  han  existido  siempre  en  el  nrabdd; 
por  medio  de  ese  acto  pueden  manifestarse  y  hacerse  conocer;  este 
acto  prueba  su  nombre,  revela  su  origen  y  su  familia;  ese  acto  les  * 
dá  los  derechos  de  ciudadanía,  y  les  pone  bajo  la  protección  de  las 
leyes  de  su  país.    Que  necesidad  de  romontarse  á  épocas  que  ig- 
noran 7  que  les  son  extrañas?  podían  atender  á  su  ínteres  cuando 
no  existían  aun?  no  está  irrevocablemente  fijada  su  suerte  por  el 
testimonio  inscrito  en  los  registros,  registros  que  la  ley  ha  consti- 
tuido para  saber  el  estado  de  los  ciudadanos,  para  que  sean  en  el 
drden  civil,  si  cabe  decirlo  así,  el  libro  de  sus  respectivos  des- 
tinos?* 

§  111  Está  también  citado  como  contrario  6  este  artículo  dd  Có- 
digo si  articulo  156  db  Hoxjlnda  que  dice  asi: 

Nadie  puede  reclamar  el  título  de  esposo  y  los  efectos  civflos 
del  matrimonio,  sino  presenta  un  acta  de  celebración,  inscrita  en 
el  registro  del  Estado  Civil,  salvo  los  casos  previstos  por  el  artícu- 
lo 46  en  el  capítulo  de  las  Actas  del  Estado  Civil. 

§  IV  EIDr.  Vdez  Sarsfleld  cita  también  á  Zaohabijb,  en  su 
Qbra  DffiRCHO  cjtil  nujrois.    Traducimos  pues  lo  que  este  autor 
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diu  en  el  párrafo  16  pág.  185,  tomo  Io  (edición  Maseé  y  Vergé  Pa- 
ri$  1864). 

Nadie  puede  reclamar  el  título  de  esposo  ni  los  derechos  á  el  ane- 
xos, sino  presenta  una  acta  de  la  celebración  de  su  matrimonio!  ins- 
crita en  los  Registros  del  Estado  Civil,  art.  194.  La  posesión  de  es- 
tado no  dispensa  de  la  representación  del  acta  de  la  celebración,  art. 
195.  La  fuerza  probativa  del  acta  de  celebración  del  matrimonio 
se  aprecia  por  los  principios  ja  desenvueltos  Sin  embar- 
go^ cuando  hay  posesión  de  estado  y  el  acta  de  celebración  está 
representada,  los  esposos  no  son  respectivamente  hábiles  para 
pedirla  nulidad  de  este  acto,  fundáudose,  por  ejemplo,  en  el  moti- 
vo de  que  el  matrimonio  no  había  sido  celebrado  públicamente;  y 
no  hay  lugar  de  distinguir,  en  este  caso,  si  esta  demanda  tiene  por 
objeto  el  romper  los  lazos  del  matrimonio  6  llegar  á  hacer  declarar 
válido  un  matrimonio  ulteriormente  contratado  por  el  uno  ó  el 
otro  de  los  cónyuges,  art.  196. 

El  principio  de  que  el  titulo  de  esposo  solo  puede  ser  reclama- 
do en  virtud  de  una  acta  de  matrimonio  sufre,  sin  embargo,  algu- 
nas esoepciones: 

1?  En  los  casos  previstos  en  el  artículo  46.  La  prueba  del  ma- 
trimonio puede  entonces  establecerse  de  otra  manera  que  por  los 
registros  del  Estado  Civil,  art.  194. 

2?  En  el  caso  en  que  dos  personas,  habiendo  vivido  publicamen- 
te juntos  como  marido  y  muger,  mueren  dejando  hijos,  la  legiti- 
midad de  estos  hijos  no  puede  ser  negada  por  el  solo  protesto 
de  falta  de  representación  del  acta  de  celebración  del  matrimonio 
de  su  padre  y  su  madre,  todas  las  veces  que  esta  legitimidad  está 
probada  por  una  posesión  de  estado,  que  no  está  contradicha  por 
su  acto  de  nacimiento. 

.  3°  Cuando  la  prueba  de  la  celebración  legal  del  matrimonio  se 
encuentra  probada  por  el  resultado  de  un  proceso  criminal  (6  cor- 
recccional)  Pen.  art.  173, 192  y  439,  todos  los  efectos  civiles  le 
están  asegurados  á  este  matrimonio,  á  datar  del  dia  de  su  celebra- 
ción, por  la  simple  inscripción  en  los  registros  del  estado  civil  del 
fallo  dado  en  lo  criminal,  bajo  la  reserva  siempre  de  la  acción  de  nu- 
lidad; en  los  términos  del  derecho  común.  Si  los  dos  cónyuges  han 
muerto  6  uno  de  ellos  solamente,  sin  haber  descubierto  6  perse* 
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guido  el  fraude,  la  acción  pertenece  i  todos  los  qne  tienen  interés 
en  hacer  declarar  el  matrimonio  válido»  y  al  ministerio  público. 
Si  el  Oficial  del  Estado  OítíI  ha  muerto,  cuando  tiene  lugar  el 
descubrimiento  del  fraude,  la  acción  debe  ser  dirigida  en  lo  civil, 
contra  sus  herederos,  por  el  ministerio  público,  bajo  la  denuncia 
de  las  partes  interesadas  y  á  su  presencia. 

§  V  ZacharicB  en  una  nota  cita  á  este  respecto  la  opinión  de 
Dxmolombb  en  su  Obra  Cttbso  dbl  Código  Civil,  y  creemos  deber 
comqletar  el  comentario  á  este  artículo  con  lo  que  este  autor  dice  al 
respecto  en  los  párrafos  886  á  898,  tomo  8°>  página  689  (edición 
Parts  1848.) 

Es  lo  que  sigue: 

Aunque  el  Código  Civil  trata  en  el  mismo  capítulo  (IV)  de  las 
demandas  de  nulidad  y  de  la  prueba  de  la  celebración  del  matrimo- 
nio, estos  dos  órdenes  de  hechos  y  de  principios  no  son  sin  embar- 
go menos  diferentes:  una  acción  de  nulidad  contra  un  matrimonio, 
probado  legalmente  es  siempre  una  acción  muy  grave,  y  que  turba 
toda  la  sociedad;  la  ley  debia  pues,  como  lo  ha  hecho,  determinar 
límites  para  las  causas  de  nulidad  y  las  personas  que  podrían  pro- 
ponerlas. Muy  diferente  es  la  contestación  de  la  existencia  misma 
del  matrimonio!,  toda  persona  contra  la  que  se  alega  un  hecho,  tie- 
ne el  derecho  de  desconocerlo;  y  es  al  que  afirma  á  quien  se  impo- 
ne la  obligación  de  la  prueba;  tal  es  la  regla  general  y  era  preciso 
aplicarla  al  matrimonio  por  cuanto  esta  vea  la  misma  sociedad  está 
interesada  en  que  el  desorden  y  la  mala  conducta  no  puedan  usur- 
par las  ventajas  de  la  legitimidad. 

Sentemos  pues  en  principio  que,  todo  individuo  puede  siempre 
y  en  todo  tiempo,  negar  la  existencia  de  un  matrimonio  cuyos 
efectos  civiles  le  son  opuestos,  y  que  es  á  los  que  pretenden  que 
este  matrimonio  existe,  á  los  que  es  preciso  presentar  la  prueba 
llegal  de  la  celebración. 

384 — Cómo  debe  ser  producida  esta  prueba? 

*(Nadie  puede  reclamar  el  título  de  esposo  y  los  efectos  civiles 
Vdel  mairimonio,  si  no  presenta  una  acta  de  la  celebración,  inscrita 
"en  los  Begistros  del  Estado  Civil "  (Art.  194). 

Hó  aquí  la  regla. 

JSUü  admitetres  escepcioness 
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Ia  Guando  no  han  existido  registros,  6  que  se  han  perdido  (art. 
1,9,446): 

2í  Guando  el  padre  y  la  madre  han  muerto,  la  prueba  de  la 
Celebración  de  su  matrimonio  debe  ser  hecha  por  sus  hijos  (art. 
197): 

3!  En  fin,  cuando  habiendo  esta  prueba  sido  destruida  por  un 
hecho  culpable,  se  encuentra  después  comprobada  por  el  resaltado 
de  un  procedimiento  criminal  (art.  198,200). 

Examinemos  sucesivamente  la  misma  regla  y  sus  eeoepciones. 

385 — Nada  puede  en  general  reemplazar  la  prueba  exigida  por 
el  artículo  194,  es  decir  el  acta  misma  de  la  celebración,  inscrita  en 
los  registros  del  Estado  Civil.  Este  artículo  es  efectivamente 
absoluto. 

386— Pero  he  aqui  una  prueba  inserita  solamente  en  una  hoja 
volante.  Persisto,  en  lo  que  me  concierne,  en  pensar  que  etfa 
acta  no  hace  prueba. 

387— Pero  el  hombre  y  la  muger  cuyo  matrimonio  se  desconoce 
tienen  la  posesión  de  estado  de  esposos  legítimos!. . .  .nomen,  trae- 
tahu,fama  (art.  321).    Por  todas  partes  en  su  familia  y  en  la 

sociedad,  se  les  considera,  se  les  trata  como  personas  casadas? 

Escuchad  la  respuesta: 

"La  posesión  de  estado  no  podrá  dispensar  i  los  pretendidos 
•esposos,  que  la  invoeen  respectivamente,  de  presentar  el  acta 
"de  celebración  del  matrimonio  ante  el  Oficial  del  estado  civil.' 
(Art.:  195). 

Es  que  esta  posesión  puede  ser  y  es,  demasiado  amenudo  men- 
tirosa, sobre  todo  en  las  grandes  ciudades;  y  los  preswnidos  matri- 
monios, admitidos  antiguamente  en  Francia  antes  de  la  ordenanza 
de  Blo's  de  1579,  serian  casi  siempre,  hoy  dia  mas  aun  que  en  lo 
antiguo,  uniones  ilícitas.  La  falta  de  presentación  de  una  acta  de 
celebración  crea  aun  hoy  dia,  una  especie  de  presunción  de 
concubinato  contra  esta  pretendida  posesión  de  estado  de  espotfos 
legítimos;  pues  que  si  el  matrimonio  ha  sido,  en  efecto,  celebrado, 
que  se  nos  muestre  la  prueba,  puesl  nada  es  mas  fácil;  ella  debe 
estar  en  los  registros  públicos,  abiertos  á  quien  quiere  consultarlos 
(art.  45). 

388— Pero  cuando  no  es  uno  de  los  pretendidos  esposos,  quien 
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opone  al  otro  la  posesión  del  estado  común,  sino  que  es  un  tercer» 
quien  se  la  opone  á  los  dos?  Si  es  un  heredero,  que  se  prevale 
de  ella  contra  el  sobreviviente,  ó  recíprocamente?  Si  su  hijo  se 
pretende  legítimo  á  la  sombra  de  la  posesión  de  estado  de  su  pan 
dre  y  de  su  madre?  No  lo  tomareis  pues  en  cuenta? 

De  ninguna  manera! . .  .1?  porque  el  art.  194,  aun  una  ves  mas, 
declara  que  nadie  puede  reclamar,  no  solamente  el  título  de  esposo, 
sino  ni  los  efectos  driles  dd  matrimonio,  sin  representar  un  acta  de 
celebración;  2?  Porque  si  parece,  á  primera  vista,  que  eL  art.  196- 
«upone  que  solamente  es  entre  los  esposos  respectivamente  que  la 
posesión  de  estado  no  puede  reemplazar  al  título,  es  evidente  sin 
embargo  que  á  fortiori,  debe  decirse  lo  mismo  de  todos  los 
demás.  Como!  el  pretendido  esposo  puede  desconooer  su  propio 
juramento  para  con  el  mismo  á  quien  habia  reconocido  el  derecho 
de  considerarlo  como  su  cónyuge:  y  esta  posesión  de  estado  podría 
tener  efecto  respecto  de  un  tercero  que  es  completamente  estraño 
4  dial  esto  no  seria  razonable.  Así,  el  artículo  195  no  ha  tenido 
por  objeto  sino  precisamente  uno  quitar  una  duda  sobre  el  punto  de 
saber  si  el  uno  de  los  pretendidos  esposos,  pidiendo  al  otro  la 
representación  del  acta  de  celebración,  podría  ser  repelido  por  una 
ebpeeie  de  no  admicion.  Añadid  en  fin  que,  si  sucediese  de  otro 
modo,  el  artículo  197  seria  inesplicable,  por  que,  precisamente, 
solo  dispensa  á  los  hijos  de  la  representación  del  acta  de  matrimo- 
nio, y  aun  en  ciertas  condiciones  acumulativamente  exigidas*  Esto 
es  pues  una  esoepáon  que  supone  necesariamente,  para  todo*  los 
demás  casos,  una  regla  contraria. 

889 — Hemos  visto  por  otra  parte,  que  la  posesión  de  estado  de 
esposos  legítimos  puede  producir  ciertos  efectos  importantes 
(art.  196). 

Y  muy  pronto  reconoceremos  su  influencia  en  la  hipótesis  pre* 
vista,  el  en  artículo  197. 

390 — Notemos  también  que  aqui  solo  hablamos  del  medio  de 
probar  la  celebración,  á  fin  de  reclamar  el  título  de  esposo  6  las  efeo» 
tos  civiles  dd  matrimonio.  Es  cuando  la  prueba  tiende  é  ese  objeto, 
que  el  artículo  194  exige  que  ella  no  pueda  ser  hecha  de  otra 
manera,  que  por  la  presentación  de  la  misma  acta  de  celebración. 

No  seria  pues  preciso  estenderla  al  casoon  que  la  prueba  del 
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matrimonio  no  tendría  por  objeto  directo  6  indirecto,  una  cuestión 
de  estado,  como,  por  ejemplo,  si  se  tratase  de  probar  el  cumpli- 
miento 6  no  cumplimiento  de  una  condición  subordinada  al  hecho 
de  la  celebración  del  matrimonio. 

391 — Recurramos  ahora  las  tres  esoepciones  á  nueetra  regla, 
que  hemos  anunciado. 

lí  La  prueba  de  la  celebración  del  matrimonio  puede  ser  hecha 
lo  mismo  por  títulosque  por  testimonios  y  presunciones,  conforme 
al  artículo  46,  cuando  los  registros  del  Estado  Civil  no  han  existido 
6  se  han  perdido  (art.  194).    Esta  escepcion  nos  es  ya  conocida. 

392 — 2*  El  artículo  197  admite  en  sus  términos  la  segunda  es- 
cf  pcion,  que  muestra  antigua  jurisprudencia  habia  ya  consagrado. 

"Si,  sin  embargo,  en  el  caso  de  los  artículos  194  y  195,  existen 
"hijos  nacidos  de  los  individuos,  que  han  vivido  públicamente  co- 
"mo  marido  y  muger,  y  que  hayan  muerto  todos  los  hijos  no  pue- 
"de  ser  contestada  bajo  el  solo  pretexto  de  defecto  de  presentación 
"del  acta  de  celebración,  siempre  que  esta  legítima  esté  probada 
"por  una  posesión  de  estado,  que  no  está  objetada  por  el  acta  de 
"nacimiento." 

Notad  primero  que  solo  es  en  favor  de  los  hijos  que  la  ley  deroga 
aquí  la  regla  del  artículo  194;  y  también,  bien  entendido,  es  pre- 
ciso que  ellos  mismos  se  encuentren  en  las  condiciones  requeridas 
por  nuestro  artículo. 

393— Estas  condiciones  son  cuatro:  es  preciso: 

A.  Que  el  padre  y  la  madre  estén  ambos  muertos. 

B.  Que  hubiesen  tenido  la  posesión  de  estado  de  esposos  legí- 
timos. 

C.  Que  los  mismos  hijos  hayan  tenido  la  posesión  de  estado  de 
hijos  legítimos. 

D.  En  fin,  que  esta  posesión  de  estado  no  esté  contradicha  por 
su  acta  de  nacimiento. 

Ha  parecido  equitativo  dispensar  entonces  á  los  hijos  de  la  pre- 
sentación del  acta  de  matrimonio  de  su  padre  y  madre;  primero  por 
que  los  hijos  á  diferencia  de  sus  padres  y  madres  pueden  igualar 
el  lugar,  puede  ser,  el  país  estangero  en  que  el  matrimonio  ha  sido 
celebrado,  ya  porque  hubiesen  omitido  el  informarse  de  ello,  3ra, 
porque  en  razón  de  su  edad  no  hubiesen  tenido  miedo.  Añadid 
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que  tfqüdBos^á  qtnenee  deboriírf  (ungirse  entonóse  jttflttf  obtctfef 
dfcfoa  sátira  esté  punto,  no  podrían  ter  sifló  pariente*  casi  siempre 
interesadas  en  desconocer  sn  legitimidad.  La  doble  posesión  dé  al- 
tado, que  invocan  á  sn  favor  con  tanta  mayor  autoridad-,  y  queno 
te  puede  suponer  que  ellos  han  creado  así  un  tftafoá  ello*  mismo*. 
Finalmente  el  Dereefto  será  lo  mas  frecuentemente  cooJbrmeal 
hecho  y,  casi  siempre,  el  padre  y  la  madre  habrán  contraído  efedá* 
ta&enfe matrimonio  criando  todas  estas1  circunata&ciar  aparatera 
rounraas. 

§  VI  SI  mismo  Zaeharic*  cita  como  contraria  ala  luyala  opinión 
de  TotTLLlBfc  y  no$otro$  téteme*  un  doble  objeto  al  traduciría  apa, 
tanto  porque  ese  autoría  cita,  cnanto  porque  ella  concuerda  con  hque 
ti  Código  Argentino  tetaUtce.  La  tornarnos  del  t  l°pag  347 (edición 
Parie,  Cotillón  librero), 

694— En  general  la  prueba  del  matrimonio'  se  saca  de  los  re- 
gistros públicos  en  que  está  inscrita  el  acta  de  celebración,  "y  naL 
udie  puede  redamar  el  título  de  esposo  ni  los  efectos'  driles  del 
"matrimonio,  si  no  presenta  una  acta  de  coloración  inscrita  eA 
rtel  Registro  del  estado  civil."  (art.  194). 

No  adoptamos  en  manera  alguna  los  principios  dé  te  jnrisprw- 
denfcia  rbmana,  según  la  cual  una  larga  cohabitación,  et  honor  que 
el  marido  habia  hecho  á  la  que  él  llamaba  su  muger,Jfa'  roa  pttfit 
oo,  la  opinión  de  los  vecinos,  parecían  prueba»  sttfirientes  para 
establecer  la  existencia  y  la  certidumbre  de  los  matrimonios.  B 
código  exige  la  representación  de  una  acta  de  celebración. 

Esta  disposición  está  conforme  con  él  artículo  7  deMtttdo  £0  de 
lh  ordenanza  de  1667,  que,  sin  embargo,  no  redada  tan  imperiosas 
metate  la  prueba  de  los  matrimonios  al  Begistro  Civil,  como  lo  hat- 
ee nuestro  artículo  194,  concebido1  en  términos  prohibitivos* 

596-— Lá  regla  e*  tan  rigurosa  que  la  misma  posesión  de  estado 
Ao  puede  dispensar  á  los  pretendidos  esposos  de  la  presentación 
del  acta  de  la  celebración  del  matrimonia  ante  el  Oicml  del  Esta- 
do Civil  (art.  195),  no  solamente  cuando  ellos  quisieran  oponer 
esta  posesión  contra  na  tercero,  án#  también  cuando  quisieran 
oponértela  el  uno  al  otro.    „ 

No  es  raro  ver,  en  las  grande*  ciudades^  individuos,  que  fin  ser 

casados,  se  haces,  con  relación  al  matrimonio,  una  especie  de  po- 
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sesión  de  estado;  algunas  veces  la  corroboran  ana  por  un  contrato 
de  matrimonio,  y  sobre  todo  por  la  poaicion  en  que  se  colocan  por 
sjty  actos; 

JS"o  S9rvir  contra  ellos,  seria  facilitar  7  autorizar  el  concubina- 
to. No  pudiendo  jamás  ignorar  el  lugar  en  donde  se  casaron»  es 
justo  exigirles  el  acta  de  su  matrimonio.  Estos  motivos  no  permi- 
ten aceptar  ninguna  escepcion  en  favor  de  los  esposos. 

596r— No  aocede  lo  mismo  con  los  hijos,  que  pueden  ignorar  el 
lugar  en  que  se  celebró  el  matrimonio  de  su  padre  7  de  su  madre. 
El  artículo  197  les  dispensa  de  presentar  esta  acia  de  celebra- 
ción, para  probar  eu  legitimidad;  pero  exige  tres  condiciones; 

La  primera,  que  los  dos  esposos  hayan  muerto; 
1   Xa  segunda,  que  hubiese  habido  posesión  de  estado  de  parte  del 
padre  7  de  la  madre; 

.  La  tercera  que  el  acta  de  nacimiento  de  los  hijos  esté  conforme 
ion  esta  .posesión, 

-  Volveremos  sobre  esta  materia  en  en  el  capitulo  de  las  pruebas 
fie  la  filiación  de  los  hijos  legítimos. 

597 — Se  entiende,  en  general,  por  posesión  de  estado  la  noto- 
riedad que  resulta  de  una  continuación  no  interrumpida  de  hechos 
tendentes  á  probar  el  estado  que  una  persona  ha  gozado  en  la  so- 
ciedad 7  en  k  familia. 

Así,  dos  personas  que  han  vivido  siempre  publicamente  como 
marido  7  muger,  7  que  han  pasado  por  tales  sin  contradicción,  tie- 
nen la  posesión  de  estado  de  marido  7  muger. , 
.  •  688— Si  esta  posesión  no  basta  á  suplir  el  acta  de  la  celebración 
.del  matrimonio,  7  á  dispensar  de  presentarla  sirve  para  corro- 
borarla, 7  para  cubrir  los  vides  que  tenga.  "Cuando  hay  pose- 
"aion  4e  estado,  7  que  el  acta  de  celebración  del  matrimonio  ante 
«"el  Oficial  Civil  está  presentada  (por  mas  viciosa  que  pueda  ser 
1'esta  acta,  aun  qne  solo  estuviera  inscrita  en  une  hoja  volante), 
"los  esposos  no  pueden  respectivamente  pedir  la  nulidad  de  es- 
•iaaota" 

..  f  Art.  196)  A  excepción  de  los  casos  en  que  la  ley  les  permite 
espresamente  formar  esta  demanda;  por  ejemplo,  en  los  oasos  del 
'incesto  7  de  bigamia,  como  muy  pronto  lo  veremos. 

699— Loe  esposos  están  dispensados  de  presentar  el  acta  de  sa 
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matrimonio,  en  el  único  caso  de  la  no  existencia  délos  registros, 
caso  previsto  por  el  artículo  46,  que  quiere  que,  cuando  esté  cons- 
tatado que  los  registros  se  han  perdido  6  que  no  hayan  existido, 
los  matrimonios  pueden  probarse  tanto  por  testigos,  como  por  los 
registros  y  papeles  emanados  de  los  padres  muertos,  como  lo  he- 
mos visto  en  él  capítnlo  6  de  las  actas  del  Estado  Civil.  Sucede  16 
mismo  si  los  registros  están  alterados  6  incompletos. 

Pero  si  existían  registros  en  la  forma  debida  y  sin  falta,  en  la 
época  en  que  ha  debido  de  celebrarse  los  esposos  pretendiesen  que 
el  acta  de  celebración  de  su  matrimonio  ha  sido  omitida  en  ellos, 
el  principio  de  pruebas  por  escrito,  ni  los  papeles  emanados  de  los 
padres  y  madres  muertos  no  bastarían  en  una  acción  intenta- 
da en  lo  civil,  para  hacer  admitir  la  prueba  testimonial  de  la  ce- 
lebración del  matrimonio. 

Si  el  acta  de  celebración  no  ha  sido  inscrita  en  los  registros,  es 
una  falta  que  las  partes  deben  imputarse.  El  Oficial  Civil  comete 
una,  es  verdad,  cuando  olvida  6  descuida  inscribir  el  acta  de  cele- 
bración de  un  matrimonio,  en  su  registro;  pero  esta  falta  es  común 
con  las  partes  contratantes. 

600— Sin  embargo,  si  hubiese  fraude  por  su  parte,  por  ejemplo 
si  en  lugar  de  inscribir  el  acta  de  celebración  en  el  Begistro  del 
Estado  Civil,  la  hubiese  inscrito  en  otro  registro  6  sobre  en  hojas 
sueltas  que  hubiese  suprimido;  en  una  palabra,  si  hubiese  omitido 
fraudulentamente  el  inscribir  el  acta  de  celebración  en  el  Begistro, 
este  fraude  daría  á  los  esposos,  asi  como  á  aquellos  que  tienen  inte- 
rés en  hacer  declarar  válido  el  matrimonio,  y  aun  al  Agemte  del  Go- 
bierno, el  derecho  de  perseguir  criminalmente  al  oficial  civil,  por 
crimen  de  supresión  de  estado.  La  misma  acción  tendría  lugar 
con  los  que  hubiesen  alterado  6  falsificado  el  Begistro;  y,  si  por  el 
resultado  de  este  procedimiento  criminal;  la  prueba  de  la  celebra- 
ción legal  del  matrimonio  se  encontrase  comprobada,  la  inscripción 
del  fallo  en  los  registros  del  Estado  civil  aseguraría  al  matrimonio 
todos  los  efectos  civiles  á  contar  desde  el  día  de  su  celebración 
[artículos  198  y  199,] 

Si  el  Oficial  hubiese  muerto  cuando  el  descubrimiento  del  frau- 
de, la  acción  podría  ser  seguida  en  lo  civil  contra  sus  herederos. 
Paro  en  él  temor  de  una  solución  posible  entre  ellos  y  las  penen 
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ñas  que  busoarian  procurarse,  por  este  medio,  la  prueba  de  la  ce- 
lebración de  un  matrimonio,  el  Código  quiere  que  la  acción  po 
pueda  ser  seguida  sino  por  el  procurador  del  Bey,  por  la  denuncia 
y  ¿  presencia  de  las  partes  [artículo  200.] 

§  V II  El  í)r.  Velez  Sarsfield,  cita  como  concordante  de  este  ar- 
tículo la  ley  9.*  del  Código  Nuptis,  cuyo  texto  transcribimos  y 
traducimos  de  la  (edición,  París  1629)  que  dice  asi: 

Si  viciáis  yet  jüi  scientibus,  uxorem  liberorum  procreando  rum 
qansa  domi  habuisti,  et  ex  eo  matrimonio  sascepta  est,  quan- 
yjls  n^quepuptiales  tabule»  ñeque  ad  natam  filiam  pertinente  facto 
juro,  non  ideominus  yerita  matrimoniu  aut  susceptce  filies»  euam 
habet  pptestatom. 

Si  los  vecinos  ú  otros  supieren  que  tiene  en  su  c^a  para  pro- 
crear hijos  y  de  este  matrimonio  ha  nacido  una  hija,  aunque  no  8^ 
hay  a  hecho  todo  lo  perteneciente,  á  los  contratos,  nupciales  7  al 
nacimiento  de  la  hija,  no  juzgo  menos  verdad  que  el  matrimonio 
del  que  ha  nacido  esta  hija  es  legaj. 


CAPÍTULO  IV 

©el  matrimonio  celebrado  eon  autorización  de  la  Iglesia  Católica 


ARTICULO  XXII 

El  matrimonio  ^ntre  católico  y  cristiano  no 
♦católico  autorizado  por  la  Iglesia  Católica  será 
celebrado  como  fuese  de  práctica  en  la  Iglesia 
de  la  Comunión  á  que  pertenece  el  esposo  no 
católico. 

¡  I  Fbkitas.  Proyecto  de  Código  para  el 
Bvaaü. 

§  1  Este  artículo  está  tomado  Uterahnente  delqtu  lleva  A  número 
1W3,  en  el  Proyecto  ml  Código  Citel  jpaea  il  Brasil,  trato* 
jado  por  el  señor  Frutas,  cuyo  testo  es  como  sigue: 

El  matrimonio  mixto,  esto  es,  entre  católicos  j  cristianos  no 
católicos,  autorizado  por  la  Iglesia  Católica,  será  celebrado  como 
foere  de  práctica  en  la  misma  Iglesia* 

ARTICULO  XXIII 

Es  nulo  el  matrimonio  celebrado  por  sacer- 
dotes protestantes,  cuando  uno  de  los  esposos 
es  católico,  si  no  fuese  inmediatamente  oele- 
fcfeádo  por  párroco  católico. 

S  I  Código  Ruó. 

§  1  K  Dr.  VmauB  Sarskbld,  que  viene  siguiendo  á  Fehtas,  en 
todo  este  título  se  ha  apartado  en  este  artículo  de  su  modelo,  colocan* 
dcloenel  Código  sindteirdedondelo  toma*    Sin  embargo  esverdon 
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deramente  importante  conocer  la  fuente  de  este  artículo  siquiera  sea 
para  darle  su  verdadero  alcance,  y  para  poder  precisar  el  momento 
desde  el  cuál  se  considera  celebrado  esta  clase  de  matrimonio. 

El  adverbio  de  tiempo  inmediatamente,  colocado  en  este  artículo, 
viene  en  nuestro  concepto  6  resolver  este  punto  de  una  manera  clara  y 
sin  que  puedan  ofrecerse  las  dudas  á  que  podría  prestarse  el  original 
Suso  del  que  el  artículo  ha  sido  copiado. 

Tenemos  á  la  vista  dos  distintas  traducciones  del  Código  Civil 
Buso  una  de  Sautt  Jobeph  que  se  encuentra  en  sus  Concordancias 
en  el  tomo  S.  °  (edición  Cotillos  Pabia  1856),  y  la  otra  hecha  por 
YicronYoTJQpiRU  publicada  como  entrega  octava  de  la  Colbooiok 
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(Edición  Paris  1841),  y  en  ambas  el  articulo  concordante  del  $8  del 
título  dd  Matrimonio  del  Código  Argentino,  no  tiene  el  mismo  nú- 
mero, ni  la  misma  redacción. 

Oreemos  pues,  conveniente  traducir  el  artículo  de  ambas  ediciones, 
por  cuanto  eUos  demostrarán  que,  para  el  Código  Muso  como  para  el 
Argentino,  el  matrimonio  solo  se  considera  perfecto  cuando  ha  sido 
celebrado  por  el  párroco  de  la  religión  de  Estado,  no  siendo  por  tanto 
válido  durante  d  tiempo  que  transcurra  desde  la  celebración  ante  d 
ministro  dd  culto  desidente  y  d  párroco  dd  culto  oficial* 

La  edición  de  Satbtt  JooxBnpag.  286  (tomo  y  obra  (Atados),  dice 
que  el  siguiente  es  d  artículo  74  del  0<5digo  Buso: 

"Lob  matrimonios  celebrados  por  los  sacerdotes  católicos  roma- 
"nos  están  atacados  de  nulidad,  cuando  los  cónyuges  6  el  uno 
"de  ellos  profesan  la  reiijion  ortodoja,  á  menos  que  un  sacerdote 
«greco-ruso  no  los  celebre  una  segunda  yez". 

El  testo  en  la  edición  de  Fouquier  ha  servido  al  Dr.  VeUz  Sars- 
fietd:  para  la  redacción  del  artículo  de  su  Código,  y  es  como  sigue:  ' 

'¿Son  nulos  los  xnatrimonios  celebrados  por  los  sacerdotes  cató- 
licos, cuando  los  cónyugue  ó  el  uno  de  ellos  profesan  la  religiett 
greco-rusa,  si  ellos  no  han  sido  celebrados  otra  veas  (Ueratinment) 
por  un  eclesiástico  de  esta  religión. 


•w 
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ARTICULO  XXIV 

Corresponde  á  las  autoridades  de  la  Iglesia 
Católica  conocer  de  los  impedimentos  de  estos 
matrimonios,  del  mismo  modo  que  en  los  de 
los  matrimonios  entre  católicos,  y  conceder 
dispensas  de  ellos. 

1 1  Fhbitas.  Proyecto  de  Código  civil  pan  el 
Brasil. 

§  1  El  articulo  está  literalmente  copiado  del  1274  del  PROYECTO 
Di  Código  Civil  paea  el  Bbaiil  trabajado  por  el  señor  Fbutas, 
que  dice  asi: 

Corresponde  á  los  funcionarios  de  la  Iglesia  católica  conocer  de 
los  impedimentos  de  estos  casamientos  del  mismo  modo  que  les 
compete  en  los  casamientos  entre  católicos. 


CAPITULO  V 

del  matrimonio  óélettfedo  sin  áutbri^Üdn  de  U  iglesia  ÓátóHca: 


ARTICULO  XXV 

El  matrimonio  celebrado  sin  autorización 
de  la  Iglesia  Católica  es  el  que  se  contrae  en- 
tre cristianos  no  católicos  ó  entre  personas  que 
no  profesan  el  cristianismo.  Produce  en  la 
República  todos  los  efectos  civiles  del  ma- 
trimonio válido,  si  fuese  celebrado  en  confor- 
midad á  las  leyes  de  este  Código,  j  según  las 
leyes  y  ritos  de  la  Iglesia  á  que  los  contrayen- 
tes pertenecieren, 

¡  I     Febitas.  Proyecto  de  Código  Civil  para 
el  Brasil. 

ÍH    Código  de  Rosía, 
III  Colfabbu.  Del  matrimonio  en  Ingla- 
terra y  en  los  Estados  Unidos. 

§  1  El  artículo  del  testo  está  literalmente  tomado  del  1275  del 
Proyecto  db  Código  paba  bl  Bbajil  trabajado  por  él  señor 
Fbbitas,  que  dice  asi: 

Art.  1275  —El  matrimonio  mixto  no  autorizado  por  la  Iglesia 
Católica;  y  el  contraído  entre  cristianos  no  católicos,  ó  entre  per- 
sonas que  no  profesasen  el  cristianismo,  producirán  efectos  civiles 
si  fuesen  celebrados  con  observancia  de  las  disposiciones  que  siguen 


1296 — Las  precedentes  disposiciones  no  excluyen  cualquiera 
diligencia  6  formalidades  preliminares  que  según  los  usos  de  las 
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religiones  toleradas  se  quiera  practicar  para  la  celebración  del  ma- 
trimonio. 

§  11  Ooncuerdan  también  con  este  artículo  el  62  y  el  70  del  Códi- 
go de  Rusia,  que  dicen  asi: 

Art.  52 — En  todos  los  cultos  cristianos  los  matrimonios  serán 
celebrados  según  el  rito  de  la  Iglesia  á  que  pertenezcan  los  contra- 
yentes y  por  el  eclesiástico  competente.  Sin  embargo  estos  matri- 
monios son  válidos,  si  han  sido  celebrados  por  el  cura  Greco-ruso 
á  falta  de  cura  6  de  ministro  de  la  comunión  de  los  contratantes; 
en  este  último  caso,  la  celebración  lo  mismo  que  la  disolución  del 
matrimonio,  no  podrá  tener  lugar  sino  según  las  prescripciones  y 
los  ritos  de  la  Iglesia  greco-ruso. 

Art.  70 — En  cada  tribu  y  pueblos  sin  esceptuar  <  los  paganos,  el 
matrimonio  puede  ser  contraído  según  el  culto  y  las  costumbres 
de  los  contrayentes,  sin  intervención  de  la  autoridad  administra- 
tiva 6  eclesiástica  de  uno  de  los  cultos  cristianos. 

§  111  Oreemos  conveniente  publicar  aquí  lo  que  dice  Oolfaybu  en 
su  obra  sobré  el  matrimonio  en  Inglaterra  y  los  Estados-ünidos%  por 
la  relación  que  este  capítulo  tiene  con  el  artículo  que  concordamos: 

SI  matrimonio  religioso  era  el  único  admitido  en  Inglaterra, 
pais  de  religión  de  Estado;  y  no  fué  sino  desde  1820,  bajo  Jor- 
ge IV,  que  permitido  á  las  personas  que  lo  desearen,  el  casarse  an- 
te el  Oficial  del  Estado  Civil  sin  que  tenga  nada  que  demandar 
á  la  autoridad  eclesiástica,  [Stephen,  1. 11,  pag.  244,  245.] 

El  funcionario  civil  encargado  de  celebrar  el  matrimonio  se  lla- 
ma superintendent  registrar. 

Sin  embargo,  cualquiera  que  sea  la  manera  elegida  por  los  futu- 
ros esposos,  civil  6  religiosa,  deben  satisfacer  á  las  formalidades 
prescritas  por  la  ley  y  que  constituyen  las  garantías  públicas  y 
solemnes  del  matrimonio. 

Por  el  estatuto  4  de  Jorge  IV,  cap.  76  y  el  acta  6  y  7  de 
Guillermo  IV,  cap.  36,  todo  matrimonio  debe  ir  precedido  de  tres 
publicaciones  de  bandos,  en  los  tres  domingos  precedentes  á  la  ce- 
lebración [Stephen  id.] 

Estas  publicaciones  se  harán  en  la  parroquia  escogida  por  los 
esposos  y  en  donde  habrán  residido  durante  siete  dias  á  lo  menos 
antes  déla  primara  publicación. 
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..  Las  partes  pueden  librarse  de  esta  formalidad  par  medio  de  una 
licencia  que  se  obtiene  ya  de  la  autoridad  eclesiástica,  ya  del  st*~ 
jpcrintendent  registrar. 

El  matrimonio  religioso  debe  celebrarse,  bajo  pena  de  nulidad, 
en  la  parroquia  en  la  que  los  bandos  hayan  sido  publicados,  á  me- 
nos que  no  se  haya  obtenido  una  automación  especial  que  permi- 
ta la  celebración  en  una  capilla  determinada. 

Los  eclesiásticos  están  obligados  á  tener  un  doble  registro  en 
donde  se  escriben  los  matrimonios  inmediatamente  después  de 
su  celebración;  todos  los  trimestres,  en  Abril,  Julio*  Octu- 
bre y  Enero,  entregarán  una  copia  de  él,  debidamente  certifica- 
da  al  sujperintendent  registrar  de  su  distrito:  estos  dos  registros 
.una  ves  llenos,  el  uno  es  enviado  ¿registrar,  el  otro  permanece  en 
manos  del  eclesiástico,  para  ser  conservado  junto  con  los  demás 
registros  de  la  parroquia. 

Este  registro  es  gratuitamente  accesible  ¿  todos  los  que  deseen 
consultarle. 

Las  personas  que  quieren  casarse  civilmente  dirigen  al  svpsrm* 
tendeyt  registrar  4el  distrito  en  que  residen  i  lo  menos  desde  sie* 
tp  días,  6  á  cada  superintendent  registrar  del  distrito  en  que  vive  ca- 
da futuro,  una  declaración  espeesando  su  intención  de  contraer  ma- 
trimonio y  designando  el  distrito  en  que  deba  tener  lugar  la  cele- 
bración. 

Esta  declaraciop  se  inacribe  en  el  Marriage  SMcs  Baok  [-Regis- 
tro de  Matrimonios.] 

Se  procede  en  seguida  por  el  Oficial  á  la  publicación  de  esta 
declaración  una  vez  á  la  semana  durante  tres  semanas  consecutivas; 
solo  se  está  dispensado  de  esta  publicación  por  la  obtención  de 
qna  licencia»  librada  por  el  svperintendemt  registrar. 

El  matrimonio  es  celebrado  por  el  oficial  público  m  presencia  4$ 
dos  testigos,  en  el  local  especial  afecto,  en  cada  distrito,  para 
qste  uso. 

La  celebración  será  pública  y  no  podrá  tenar  lugar  sino  entre 
las  ocho  y  las  doce  de  la  mañana,  las  puertas  de  la  casa  comunal 
abiertas  de  par  en  par. 

La  fórmula  del  contrato  pronunciada  por  los  esposos  en  presen- 
cia del  registrar  y  de  los  testigos  es  esta:    "Declare  eojemnemen» 
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"te  que  no  conozco  impedimento  alguno  que  se  oponga  i  que  yo, 
"A.  B.,  pueda  unirme  en  matrimonio  con  C.  D.,  y  tomo  por  tes- 
"tigos  á  las  personas  aqui  presentes,  que  yo  A.  B*f  te  tomo,  á  tí, 
"0.  D.,  por  mi  [esposo  6  esposa].9' 

Es  preciso  notar  que  ei  matrimonio  civil  permanece  perfecta- 
mente dÍ8tiato  del  matrimonio  religioso  y  que  no  puede  haber  in* 
mixtión  de  una  autoridad  en  el  dominio  de  la  otra. 

Asi,  en  lo  que  toca  á  las.  licencias  que  dispensan  de  la  publica* 
cion  de  bandos,  son  libradas  porcada  autoridad  competente;  pero 
el  registrar  no  podría  librar  una  licencia  para  el  matrimonio  reli- 
gioso, como  tampoco  el  eclesiástico  podría  librar  licencia  para  un 
matrimonio  civil. 

L  i  ley  inglesa  considera  como  regulares  los  matrimonios  con- 
traídos por  los  nacionales  en  el  estranjero,  si  han  sido  celebrados* 
conforme  á  la  ley  del  pais  en  que  han  sido  contraídos* 

Los  cónsules  británicos  pueden,  bien  entendido,  celebrar  Tés 
matrimonios  de  sus  nacionales  que  lo  pidan  y  entonces  deben  con- 
formarse con  las  formalidades  legales  en  vigor  en  la  madre  pa- 
tria. Lo  mismo  se  de  dice  los  pastores  agregados  á  las  embajadas 
6  legaciones,  6  en  los  ejércitos;  pueden  como  en  la  madre  patria, 
celebrar  matrimonios,  observando  las  prescripciones  de  la  ley. 

Estos  matrimonios  celebrados  fuera,  deben  ser  lo  mas  pronto  * 
posible  registrados  en  Inglaterra,  como  testimonio  necesario  de 
esta    modificación    sobrevenida  en  el  estado  civil  de  las  per- 
sonas. 

La  inobservancia  de  las  formalidades  arriba  indicadas,  no  lleva 
necesariamente  la  nulidad  del  matrimonio,  la  ley  no  ha  fallado  es- 
tfrnulidad  sino  en  el  caso  en  que  ciertas  de  estas  prescripciones 
han  sido  intencionalmente  desconocidas. 

Vivas  contravenías  han  precedido  á  esta  opinión,  que  hoy  día 
hace  ley. 

Kent  recuerda  á  est6  respecto  una  famosa  opinión  del  ju- 
risconsulto Hubern,  que  sostenía  que  si  dos  personas,  con  el  ob* 
jeto  de  sustraerse  á  las  prescripciones  de  la  ley  en  Holanda,  que 
exige  el  consentimiento  del  tutor  6  del  curador,  iban  á  casarse  sV 
un  lugar  en  el  que  la  ley  no  tuviera  tales  exigencias,  y  volvían  efe 
seguida  á  Holanda,  la  justicia  no  podría  consagrar  la  valides  dÉ 
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un  matrimonio  semejante  contraído  con  violación  de  las  leyes 
del  país. 

La  cuestión  se  presentó  en  Inglaterra  desde  1768,  á  propósito 
del  matrimonio  de  subditos  ingleses,  de  los  qne  uno  era  menor  de 
edad»  que  habían  ido  á  casarse  en  Escocia,  á  fin  de  aprovecharse 
de  las  inmunidades  tan  amplias  de  la  ley. 

Atacado  ante  la  Corte  eclesiástica,  este  matrimonio  fué*  declara- 
do válido,  y  desde  1776,  Sir.  Jorge  Hay,  en  el  asunto  Harford  v. 
Morris,  declaró  que  la  jurisprudencia  que  reconocía  la  validez  de 
tales  matrimonios  tenia  desde  entonces  fuerza  de  ley. 

Son  nulos  los  matrimonios  celebrados  con  las  circunstancias  si- 
guientes: 

1.  *  Si  con  propósito  deliberado  (Knvwirgly  and  willfully)  las 
partea  se  han  casado  sin  precedente  publicación  de  bandos,  ó  sin 
haber  obtenido  la  licencia  del  que  por  derecho  las  dá; 

2.  *  Si  el  matrimonio  ha  sido  celebrado  en  una  Iglesia  ó  Ca- 
pilla ó  en  un  distrito  diferente  de  aquel  en  que  los  bandos  hayan 
sido  publicados; 

3.  *  Si  el  matrimonio  ha  sido  celebrado  por  personas  que  no 
tenían  para  este  objeto  ninguna  cualidad; 

4.  *  Si  ol  matrimonio  ha  sido  celebrado  clandestinamente  y 
fuera  del  tiempo  legal  [de  las  ocho  á  las  doce  del  dia]. 

El  matrimonio  ante  el  ¿uptrintendent  registrar  puede  tener  lu- 
gar con  ó  sin  licencia,  pero  solamente  bajo  certificado  librado  por 
este  oficial. 

Si  se  ha  obtenido  una  licencia,  el  certificado  podrá  ser  librado 
siete  dias  después  del  asiento  en  el  registro  de  la  declaración  de 
matrimonio  (noticé);  en  el  caso  contrario,  no  será  entregado  si  no 
después  de  expirado  el  plazo  de  veinte  y  un  dias. 

Durante  este  plazo,  sea  de  siete,  sea  de  veinte  y  un  dias,  cual- 
quier persona  teniendo  condición  puede  hacer  oposición  á  la  entre- 
ga del  certificado,  escribiendo  esta  palabra;  forbidden  [opuesto] 
delante  la  mención  inscrita  en  el  Marriage  Notice  BooJe. 

Si  en  los  tres  meses  de  la  declaración  dirigida  al  superintendent 
registrar,  el  matrimonio  no  ha  sido  celebrado,  todo  el  procedimien- 
to seguido  hasta  entonces  será  nulo  y  de  ningún  efecto,  y  no  se 
podrá  legalmente  proceder  á  la  celebración  del  matrimonio. 
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Tal  es  la  legislación  que  prende  á  la  celebración  del  matrimonio 
en  Inglaterra  y  en  Irlanda. 

La  ley  que  rige  el  contrato  en  Escocia,  es  enteramente  especial, 
y  estas  prescripciones  están  muy  lejos  de  ser  tan  rigorosas  como 
las  que  acabamos  de  analizar. 

En  el  matrimonio  religioso,  se  exige  la  proclamación  de  los  ban- 
dos y  la  celebración  en  presencia  de  dos  testigos;  pero  la  ceremo- 
nia puede  ser  llenada  no  importa  en  que  tiempo,  y  no  importa  en 
que  lugar,  y  no  hay  necesidad  de  otro  consentimiento  que  él  de 
las  partes. 

Mas  aun,  aparte  este  matrimonio  público,  solemne,  la  ley  reco- 
noce también  como  válido,  el  matrimonio  clandestino,  sin  prece- 
dente publicación  de  bandos,  siempre  que  sea  celebrado  por  un 
sacerdote. 

En  fin,  el  simple  consentimiento  legalmente  constatado  por  la 
declaración  escrita  de  las  partes,  basta  para  asegurar  la  eficacia  y 
la  existencia  del  contrato  de  matrimonio. 

Se  cita  un  monumento  de  jurisprudencia  célebre,  como  consa- 
gración de  la  valider  del  contrato  del  matrimonio  por  la  única  evi- 
dencia del  consentimiento  recíproco  de  las  partes,  es  el  asunto 
Dalrymple  v.  Dalrymple. 

En  1804,  John  Dalrymple,  después  conde  de  Stair,  de  guarni- 
ción en  Edimburgo,  entra  en  relación  con  la  señorita  Gordon,  y 
los  dos  firmaron  la  declaración  que  sigue:  "Declaro  por  las  pre- 
"sentes  que  Juana  Gordon  es  mi  mujer  legítima;  y  yo  declaro  que 
"Juan  Dalrymple  es  mi  esposo  según  la  ley".  Foco  tiempo  des- 
pués, Juan  Dalrymple  fuó  enviado  al  estrangero;  su  ausencia  du- 
ró muchos  años  y  olvidó  á  la  señorita  Gordon.  De  vuelta  en  1808 
se  casó,  según  el  rito  y  las  ceremonias  de  la  Iglesia  anglicana  con 
la  señorita  Laura  Manners. 

La  señorita  Gordon  no  vaciló  á  hacer  valer  sus  derechos,  y  ella 
alcanzó  á  obtener  en  1811  una  decisión  solemne  que  reconocía  la 
validez  de  su  matrimonio,  y  por  vía  de  consecuencia,  anulaba  ab- 
solutamente el  segundo. 

Es  á  esta  categoría  de  los  matrimonios  concediendo  una  valides 
eficaz  al  simple  consentimiento  de  las  partes,  que  deben  relacio- 
narse los  matrimonios  conocidos  con  el  nombre  de  matrimonios 


262    iiBiro.i~j>izKft> uranosa 

de  Ghwtna  QráM>  singularmente  partícularizadós  por  la  leyenda 
del  herrero. 

Se  ha  probado  enr  rano,,  suprimir  este  modo  eminentemente 
nacional  de  matrimonio.  Ha.  sido  preciso  respetar  lastausoeptibir 
lidades  de  una  tradición  que  no  tiene  mas  reproches  á  hacerse  que 
el  que  de  pretenderá  una.  autoridad  superior,  y  la  única  modifica- 
ción que  ha  sidoaceptada,  en  1857  en  U  antigua  y  venerable  costuro» 
bre,  es  que  en  adelante  nadiepodrá  contraer  válidamente  el  Sotfch 
marriage,  si  no  justificase  su  precedente  residencia  de  21  diaaw^a 
Escocia,  antes  de  la  celebración  del  matrimonio  [Stat.  19  y  20 
Victoria  cap.  85.] 

En  los  Estados-Unidos  no  es  requerida  ninguna  formalidad  pa* 
rala  celebración  eficaz  del  matrimonio,  la  ley  solo  exige  el  con- 
sentimiento de  las  partes.  Esta  es  una  consecuencia  lógica  del 
principio  reconocido  por  el  legislador,  á  saber,  que  el  contrato  del 
matrimonio  es  un  contrato  del  derecho  de  geotes.r- Nuptias,  wm= 
concúbitos,  ted  concensus  facit  (Dig.  36,  lf  16.) 

El  matrimonio  no  tiene  en  los  Estacos-TJuidos,  ningún  carácter 
religioso;  es  un  contrato  exclusivamente  civil. 

La  libre  declaración  de  las  partes  ante  un  magistrado,  ó  simple- 
mente ante  un  testigo,  la  afirmación  ó  el  reconocimiento  subsi- 
guiente, bastan  para  establecer  la  existencia  y  la  validez  del  ma- 
trimonio. 

La  cohabitación  constante  del  hombre  y  de  la  mujer  dándose  y 
aceptados  como  marido  y  mujer,  constituye  una  especie  de  pose- 
sión de  estado  que  la  ley  consagra,  acogiéndola  y  sancionándola 
como  un  matrimonio. 

Esta  no  es  mas  sin  embargo,  que  una  presunción  susceptible  de 
ser  derribada  por  un  testimonio  contrario. 

Kent  (t.  2,  pag.  56,  nota)  cita  los  casos  de  Tucámalty  c.  Tuc- 
cimalty,  de  Grotgen  c.  Grotgen,  Hydé  c.  Hyde,  y  añade  que  las 
partes  que  habían  vi rido  juntas  por  espacio  de  veinte  años,  consi- 
deradas en  la  opinión  como  maridos  y  mujeres,  fueron  reconoci- 
dos como  tales  por  la  Corte,  á  pesar  de  la  ausencia  de  alguna  for- 
mafídftd  legal. 

Ciertos  Ebiadoa,  tales  como  el  Maine,  News,  Hampshixe,  Mas- 
sftfthnssete,  Cqnnectiout,  exigen  que  el  matrimonio  sea  celebrado 
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ante  un  eclesiástico  6  ante  un  magistrado,  con  el  consentimiento 
de  los  padres  6  tutores,  si  las  partes  no  han  llegado  á  la  edad  en 
que  este  consentimiento  no  es  ya  necesario.  Pero  la  inobservan- 
cia de  este  deseo  de  la  ley  no  invalidaría  en  ninguna  manera  el 
matrimonio;  ella  espondria  solamente  á  los  que  habrían  celebrado 
el  matrimonio  á  las  mismas  á  penalidades  mas  6  menos  ri- 
gorosas. 

Del  principio  arriba  recordado,  que  el  matrimonio  es  un  con- 
trato del  derecho  de  gentes,-  es  preciso  iConoHuir  que  todo  matri- 
monio contraído  en  el  estrangero  es  válido,  si  es  celebrado  confor- 
me á  la  ley  del  ,pais,  y  que  á  este  respecto  la  máxima  hctlm  regit 
*utim>  la  ¡eatá  sobre  cualquier  otra. 


CAPITULO  VI. 

Derecho!  y  obligaciones  de  loe  oónyuge*. 


ARTICULO  XXVI. 

Los  esposos  están  obligados  á  guardarse  fi- 
delidad, sin  que  la  infidelidad  del  uno,  autorice 
al  otro  á  proceder  del  mismo  modo.  El  que 
faltase  á  esta  obligación  puede  ser  demandado 
por  el  otro,  6  civilmente  por  acción  de  divor- 
cio ó  criminalmente  por  acusación  de  adul- 
terio. 

§  1  Fb  sitas  Proyecto  de  Código  para  el  Bra- 
sil. 

II  Ley  2,  tí t.  6.  part.  2,  * . 

III  Ley  1.  *  títfc2  part.  4.  * . 

IV  Goykna  Proyecto  de  Código  Civil  para 
España. 

S  V  Código  Civil  Francés: 

§1-4  pesar  de  que  el  Dr.  Velez  nada  ha  dicho  con  referencia  á 
e$te  artículo  él  está  tomado  del  que  en  el  Código  de  Fbzitas  tiene  el 
numero  1804  y  cuyo  texto  e$  el  siguiente: 

Los  cónyuges  están  recíprocamente  obligados  á  guardarse  fide- 
lidad, sin  que  la  infidelidad  del  uno  autorice  al  otro  á  proceder  del 
mismo  modo. 

Aquel  que  faltare  á  esta  obligación  podrá  ser  demandado  á  re- 
querimiento del  otro,  civilmente  por  acción  de  divorcio,  y  crimi- 
nalmente por  acusación  de  adulterio. 

§  11  Cita  el  Codificador  Argentino  como  concordante  de 
su  artículo  la  Ley  2.  tít.  6?,  part.  2?,  que  es  la  siguiente: 

"Amar  deue  el  Bey  a  la  Beyna  su  mujer,  por  tres  neones.  La 
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primera,  porque  el  a  ella  por  casamiento,  segund  nuestra  Ley,  son 
como  vna  cosa,  de  manera  que  se  non  pueden  partir,  si  non  por 
muerte  o  por  otras  casas,  segund  manda   Santa  Eglesia.    La  se- 
gunda, porque  ella  solamente  deuer  ser,  segund  derecho,  su  com- 
pañera en  los  sabores,  e  en  los  placeres:  otrosí  ella  ha  de  ser  su 
aparcera  en  los  pesares,  e  en  los  cuydados.    La  tercera,  porque  el 
linaje  que  della  ha,  o  espera  auer,  que  finque  en  su  lugar  después 
de  su  muerte.   Honrarla  deue  otrosí,  por  tres  razones.    La  pri- 
mera, porque  pues  ella  es  vna  cosa,  con  el,  quanto  mas  honrada 
fuere,  tanto  es  el  mas  honrado  por  ella.   La  segunda,  porque 
quanto  mas  la  honrare,  tanto  aura  ella  mayor  razón,  de  querer 
siempre  su  bien,  e  su  honra.   La  tercera,  porque  seyendo  ella  hon- 
rada, serán  los  fijos  que  della  ouiere,  mas  honrados  e  mas  nobles* 
E  otrosí  la  deue  guardar,  por  tres  razones.    La  primera,  porque 
non  deue  auer  mas  de  a  ella;  segund  ley,  e  porende  la  debe  guaiv 
dar,  pue  la  aya  a  su  pro»  e  que  la  non  pierda.   La  segunda  razón 
porque  deue  ser  guardada,  es  que  non  diga,  nin  faga  contra  ella, 
nin  dexe  íazer  a  atro,  ninguna  cosa  que  sea  sin  razón,  ni  otrosí  da 
carrera  á  ella,  porque  lo  faga.    La  tercera  razón  por  que  deue  ser 
mucho  guardada  es,  porque  los  fijos  que  della  salieren,  sean  mas 
ciertos.    Onde  A  Bey,  que  desta  guisa  honrare,  e  amare,  e  guar- 
dare a  su  mujer,  será  el  amado,  e  hmrado,  e  guardado  della,  e 
dará  ende  buen  exemplo  a  todos  los  de  bu  tierra.    Mas  para  fazer 
estas  cosas  bien,  e  cumplidamente,  ha  menester  que  le  de  tal  com- 
pañía de  ornes,  e  de  mujerrs,  que  amen,  e  teman  a  Dios,  e  sepan 
guardar  la  honra  d«>l,  e  della.    Ca  naturalmente  non  puede  ser, 
que  non  aprenda  orne  mucho,  de  aquéllos  con  quien  bine  cotidia- 
namente.  E  por  esto  dixo  Catón  el  Sabio,  en  castigando  su  fijo: 
Si  quisieres  aprender  bien,  aue  vida  con  les  buenos.  E  esso  mismo 
dixo  el  Bey  Salomón,  en  manera  de  castigo:  Que  el  que  ouiese  sa- 
bor de  fazer  bien,  que  se  acompañasse  con  los  buenos,  e  se  arre- 
drasse  de  los  malos.  Ca  el  que  la  su  compañía  sigue,  non  puede 
ser  que  non  tome  de  sus  costumbres;  bien  assi  como  el  que  tañe  la 
pez  regalada,  que  por  fuerza  se  ha  de  manziliar  della." 

§  111  Está  también  citada  por  el  Dr.  Velez  Sarsfield  la  Lar  1! 
TÍT.,  2,  partida  4%  que  e»  la  siguiente: 

Lby  i-*Matrimonio  es,  ayuntamiento  de  marido  e  de  mujer,  &• 
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oho  con  tal  entencion  de  beuir,  siempre  en  vno,  e  de  non  se  de* 
partir;  guardando  lealtad  cada  too  dellos  al  otro,  e  non  Be  ayun- 
tado el  varón  a  otra  mujer,  nin  ella  a  otro  varón,  biuiendo  ambos 
a  dos.  Pero  si  el  matrimonio  fuese  fecho  por  palabras  de  presente, 
según  dize  en  el  título  ante  deste,  que  fabla  de  las  Desposajas;  co- 
mo quier  que  de  suso  dize  en  esta  ley,  que  siempre  deuen  biuir  en 
yno;  razón  ay,  por  que  non  seria  assi.  Ga  si  algún  dellos  quisiesse 
entrar  en  Orden,  ante  que  se  ayuntassen  carnalmente,  poderlo  y 
a  faser,  maguer  el  otro  contradixesse:  e  después  que  fuesse  este 
atal  entrado  en  Orden,  é  ouiesse  fecho  profession,  puede  el  otro 
casar,  si  quisiere*  Mas  si  el  matrimonio,  fuesse  acabado,  ayuntán- 
dose carnalmente  non  podría  ninguno  dellos  entrar  en  Orden, 
contradisiendolo  el  otro. 

§  IV  Concuerda  también  este  artículo  con  d  57  y  58  del  Proyec- 
to para  España  del  Db.  Goctta,  que  con  he  comentarios  que  le  cor* 
responde  dice  así: 

Ara.  67— í Loé  conyuga  atan  obligados  á  vivir  juntos,  guardarse 
fidelidad  y  socorrerse  mutuamente* 

212  y  214  Franceses,  201  y  203  Napolitano,  125|y  127  Sar- 
dos* 114  y  116  de  Yaud,  158  y  161  Holandeses,  .121  y  123  de  la 
Luisiana. 

Individua  titee  coneuetodo,  consarüum  omnis  vita.  Ley  1,  título 
2»  libro  23:  ¿guidtamhuinHinumest1quamvtfortm 
vis  maritom;  vel  wcorem  viri  participan  eaú  Ley  22,  párrafo  7» 
título  a\  libro  4  del  Digasto.  La  obligación  de  cohabitar  era  tan 
estrecha  en  la  muger  que,  sí,  miente  marito,  foris  domum  maneerit9 
era  justa  cania  de  divorcio,  Noveb  117,  capítulo  8. 

"Con  tal  entencion  de  bevir  siempre  en  uno,  é  de  non  se  deper* 
tir*  guardando  lealtad  el  cada  uno  dellos  al  otro;  Siempre  deven 
bevir  en  uno:  si  alguno  de  los  casados  cegasse,  6  se  fieieae  sordo  6 
contrecho;  6  perdiese  sus  miembros  por  dolores  etc.,  aunque  se 
Mese  gafo  (leproso),  non  deve  el  un  desamparar  al  otro:  ante  de- 
ven bevir  todos  en  uno,  é  servir  el  sano  al  otro,  é  proveerle  de  fes 
cosas  que  menester  le  mneren:  según  su  poder:"  leyes  1  y  7,  título 
2,  Partida  4. 

Vivir  juntar,  vé  la  escepdon  del  artículo  58* 

FiddMad.  Sin  embargo,  las  leyes  son  mas  indulgentes,  é  menos 
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severas,  oon  el  marido  que  con  1a  muger  infiel:  vá  loe  artículos  849 
y  353  del  Código  penal. 

21  adulterio  de  esta  convierte  en  heredero  foraoso  á  un  estraño, 
y  supone  siempre  mayor  corrupción,  ñeque  fam*na¿amie*a  pwUci* 
tia,  alia  abnuerit.   Tácito  num.  3»  lib.  4  de  sos  Anales. 

"Todas  las  naciones,  ilustradas  en  este  punto  por  la  esperieacia 
y  por  una  especie  de  instinto,  han  creído,  como  de  común  acuerdo* 
que  el  sexo  mas  amable  debe  también  para  dicha  humanidad  ser  él 
mas  virtuoso."  Discurso  15  Trances  al  artículo  213. 

Socorre™  mutuamente.  En  esta  obligación  entra  la  de  loa  ali- 
mentos, como  que  son  el  único  socorro  contra  la  necesidad  maa 
grave  y  apremiante.  De  este  supuesto  parten  los  artículos  1359  y 
1358. 

El  artículo  128  Sardo  es  mas  esplídto.  "La  muger  debe  man- 
tener al  marido,  cuando  este  no  puede  ocurrir  á  ello  por  sí  mis* 
mo;"  acerca  de  la  obligación  del  marido  no  podia  haber  duda* 

Abt.  58— Minando  debe  proteger  á  la  muger  y  esta  debe  obedecer 
al  marido. 

El  213  Francés,  202  Napolitano,  126  Sardo,  115  de  Vand  y 
122  de  la  Luiaiana. 

El  marido,  "como  señor  y  cabeza  de  la  muger,1'  según  la  ley  II, 
título  23,  Partida  7,  es  mas  fuerte  y  gefe  de  la  sociedad  conyugal: 
debe,  pues,  proteger  y  ser  obedecido,  Leyes  229  párrafo  8,  título 
3,  libro  24  y  2,  título  10;  libro  47  del  Digesto;  defendí  uworce  á 
virie,  non  iriros  ab  uxore  eequum  est;  dice  la  ley  2:  contra  receptam 
reverentiam  quce  marüis  cahibenia  c$tt  ley  14,  párrafo  1,  título  3, 
libro  24  del  Digesto. 

Competía  ademas  al  marido  el  derecho  modiee  castigandi  uonrem% 
según  la  Novela  117,  capítulo  14  y  otras  leyes  que  cita  Gotofredo 
al  comentarla;  y  yo  entiendo  que  debe  competirle  en  cuanto  sea 
necesario  para  mantener  el  bu»n  orden  de  la  familia,  del  que  es 
responsable:  al  que  se  impone  una  obligación,  se  le  conceden  los 
medios  necesarios  para  desempeñarla. 

Obediencia*  Si  el  marido,  maa  fuerte  por  su  sexo,  y  como  gefe  y 
cabeaa  de  la  familia,  por  la  ley  debe  proteger  á  la  muger,  giguees 
que  esta  daba  obediencia  al  marido.  Es  un  homenage  tributado  al 
petar  protector  y  una  oaaseeusncb  necesaria  de  la  sociedad  oon* 
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yugal  que  no  podría  subsistir  ei  uno  de  loe  esposos  no  estañera  su- 
bordinado al  otro. 

§  V  El  artículo  212  del  Código  Francés  le  es  también  concordan- 
te, y  con  la  parte  pertinente  del  di$cur$o  pronunciado  por  PortaUs  en 
el  Consejo  de  Estado  lo  transcribimos  6  continuación: 

Art.  212.  "Los  esposos  deben  guardarse  fidelidad  el  uno  al 
"otro  7  socorrerse  mutuamente". 

Las  palabras  de  PortaUs  á  que  nos  hemos  referido,  son  las  si- 
guientes: 

Los  esposos  deben  guardarse  fidelidad  el  uno  al  otro  y  socorrer- 
se y  asistirse  mutuamente.  El  marido  debe  proteger  á  la  muger, 
y  la  muger  obedecer  al  muido.-  H¿  aquí  toda  la  moral  del  ma- 
trimonio. 

Se  ha  disputado  mucho  tiempo  sobre  la  diferencia  6  igualdad  de 
los  dos  sexos:  nada  mas  vano  que  estas  disputas.  Se  ha  observado 
constantemente  que  si  hay  entre  el  hombre  y  la  muger  algunas 
semejanzas  que  les  unen,  también  hay  otras  diferencias  que  les 
separan.  Lo  que  tienen  de  común  es  la  especie,  lo  que  tienen  de 
distinto  es  el  sexo.  Si  fuesen  menos  semejantes,  estarían  menos 
dispuestos  á  acercarse  el  uno  al  otro:  la  naturaleza  no  los  ha  hecho 
diferentes  sino  para  estrecharlos  mas.  Esta  diferencia  que  existe 
en  su  naturaleza  produce  otra  en  sus  derechos  y  en  sus  deberes. 
Sin  duda  que  los  esposos  en  el  matrimonio  conspiran  á  un  fin  co- 
mún entrambos,  mas  no  del  mismo  modo;  y  son  iguales  en  ciertas 
cosas,  en  nada  pueden  compararse  en  otras. 

La  fuerza  y  la  audacia  está  de  parte  del  hombre:  la  timidez  y  el 
pudor  de  parte  de  la  muger.  El  hombre  y  la  muger  no  pueden 
tener  las  mismas  ocupaciones,  dedicarse  á  los  mismos  trabajos,  ni 
sobrellevar  las  mismas  fatigas.  No  son  las  leyes  civiles  sino  la 
naturaleza  la  que  ha  trazado  los  destinos  de  los  dos  sexos.  La  mu- 
ger tiene  necesidad  de  protección,  porque  es  mas  débil.*  el  hombre 
es  mas  libre,  porque  es  mas  fuerte.  La  preeminencia  del  hombre 
se  manifiesta  por  la  constitución  misma  de  su  ser,  que  no  está 
sujeto  á  tantas  necesidades,  circunstancia  que  le  dá  mas  indepen- 
dencia así  para  ejercer  sus  facultades,  come  para  usar  del  tiempo. 
Esta  preeminencia  es  la  causa  de  la  protección  que  el  proyecto  de 
ley  reconoce  en  el  marido.  La  obediencia  de  la  muger  es  un  home- 
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nage  tributado  al  poder  que  la  protege;  es  una  consecuencia  noce* 
aaria  de  la  sociedad  conjugal,  la  que  no  podría  subsistir,  si  uno  de 
los  esposos  no  estuviese  subordinado  á  la  autoridod  del  otro.  Tanto 
la  muger  como  él  marido  deben  ser  fieles  á  la  palabra  dada;  mas 
la  infidelidad  de  la  muger  supone  mas  corrupción,  y  produce  efec- 
tos mas  peligrosos  que  la  del  marido:  asi  que  por  todas  partes  el 
hombre  ha  sido  juzgado  con  menos  severidad  que  la  muger.  Todas 
las  naciones  dirigidas  en  este  punto  por  la  experiencia  7  por  una 
especie  de  instinto  han  creído  que  el  sexo  mas  amable,  debia  ser 
también  en  provecho  de  la  humanidad  el  mas  virtuoso.  Conocerán 
las  mugeres  por  su  verdadero  interés,  si  deben  ver  en  la  severidad 
aparente  que  se  usa  con  respecto  á  ellas  mas  bien  que  un  rigor 
tiránico,  una  distinción  útil  y  honrosa.  Destinadas  por  la  natura- 
leza á  los  placeres  de  uno  solo  y  al  encanto  de  todos,  ellas  han  reci- 
bido del  cielo  esa  sensibilidad  dulce  que  anima  la  belleza,  y  que 
tantas  veces  se  enerva  por  los  mas  lijeros  extravíos  del  corazón; 
ese  tacto  fino  y  delicado  que  constituye  en  las  mismas  un  sexto 
sentido,  y  que  no  se  conserva  6  no  se  perfecciona,  sino  por  el  ejer- 
cicio de  todas  las  virtudes:  esa  modestia  tierna  y  encantadora  que 
triunfe  de  todos  los  peligros,  y  que  no  pueden  perder  sin  ser  mas 
viciosas  que  nosotros.  Asi  que  no  en  nuestra  injusticia,  sino  en 
su  destino  particular  deben  buscar  las  mugeres  el  principio  de  los 
deberes  mas  austeros  que  tienen  que  cumplir  para  utilidad  propia 
y  para  él  bien  de  la  sociedad1'. 
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ARTICULO  XXVII 

El  marido  es  obligado  á  vivir  en  una  casa 
con  su  mujer,  y  prestarle  todos  los  recursos 
que  le  fuesen  necesarios,  á  ejercer  todos  los 
actos  y  las  acciones  que  á  ella  le  correspondie- 
ren, haciendo  los  gastos  judiciales  que  fuesen 
necesarios  para  salvar  los  derechos  de  su  mujer, 
como  también  los  que  fuesen  precisos  si  la  mu- 
jer fuese  acusada  criminalmente.  Faltando  el 
marido  á  estas  obligaciones,  la  mujer  tiene  de- 
recho &  pedir  judicialmente  que  su  marido  le 
dé  los  alimentos  necesarios,  y  las  espensas  que 
le  fuesen  indispensables  en  los  juicios. 

§  I    Fbbitab.   Proyecto  de  Código  Civil  pira 

el  Brasil. 
§  11  Código  de  Rusia. 

§  1  El  articulo  está  literalmente  copiado  del  1305  del  Código  de 
Fbeitas,  que  transcribimos  a  continuación: 

El  marido  queda  obligado  para  con  la  muger. 

1?  A  vivir  con  ella  en  la  misma  habitación,  y  á  prestarle  allí 
todos  los  recursos  para  las  necesidades  de  la  vida;  aun  que  la  mujer 
no  haya  traido  bienes  ningunos,  y  aun  que  por  enfermedad  ú  otro 
motivo  quede  imposibilitada  para  prestar  servicios  domésticos,  ó  de 
regirlos. 

Si  el  marido  faltare  á  esta  obligación  la  muger  tendrá  derecho 
para  pedir  arbitramiento  judicial  de  alimentos  y  para  obtenerlos 
del  marido  conforme  se  regula  en  el  Código  de  Procedimientos. 

2?  A  intentar  por  la  muger  ó  con  ella  las  acciones  que  le  com- 
petieren dando  igualmente  todo  lo  necesario  para  los  gastos  judi- 
ciales de  estas  acciones  asi  como  de  las  criminales  conque  la  muger 
es  acusada. 

Si  el  marido  faltare  á  esta  obligación,  la  muger  también  tendrá 
derecho  i  arbitramiento  judicial  de  estos  gastos  7  para  obte- 
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nérlos  del  marido,  conforme  también  se  rige  en  él  Código  de 
Procedimientos. 

3?  A  no  poder  estar  enjuicio,  como  autor  ó  como  reo,  en  cual- 
quiera acción  civil,  ejecución  ú  6  otro  proceso,  al  respeto  de  inmue- 
bles, 6  derechos  reales  sobre  sin  poder  de  la  muger;  y  si  ella  lo  rehu- 
sare 6  estuviera  impedida,  sin  autorización  del  Juez  del  domicilio 
conjugal. 

La  falta  de  ese  poder  6  autorización  judicial,  inducirá  nulidad 
del  proceso;  pero  esta  autoridad  no  podrá  ser  alegada  6  demandada 
sino  por  la  propia  muger  6  por  sus  herederos. 

§  11  El  artículo  77  del  Código  de  Rusia  comprendía  en  pocas 
palabras  la  misma  doctrina  del  Código  Argentino,  Eé  la  siyuiente: 

El  marido  debe  amar  á  su  muger  como  la  carne  de  su  carne, 
vivir  con  ella  en  buena  armonía,  considerarla,  protejerla,  escusar 
sus  imperfecciones  sostenerla  en  sus  debilidades.  Debe  contribuir 
¿l  sostenimiento  de  su  muger  según  sus  facultades  y  su  estado. 

ARTICULO  XXVIII 

Si  no  hubiese  contrato  nupcial,  el  marido  eft 
el  administrador  legítimo  de  todos  los  bienes 
del  matrimonio,  inclusos  los  de  la  mujer,  tanto 
de  los  que  llevó  al  matrimonio,  como  de  los 
que  adquirió  después  por  título  propio. 

I  Gotbna   Proyecto  del  Código  Civil. 

II  Código  Franco-. 

III  Tkoplong    Derecho  Ciyil  Francés. 

IV  Ley  17, tít.  11,  partida  1  *. 

§  l  El  Codificador  argentino  cita  como  concordante  dé  este  articulo 
el  60  del  Pbotbcto  m  Código  de  Gotera  que  con  el  comentario 
correspondiente  transcribimos  á  continuación: 

Abtíoulo  60, — "El  marido  es  el  administrador  legítimo  de  todos 
'los  bienes  del  matrimonio;  pero,  siendo  menor  de  18  años,  nece- 
pdtará  del  consentimiento  de  su  padre;  y  en  defecto  de  este,  del 
"de  la  madre,  y  por  falta  de  ambos,  de  la  autorización  judicial 
"para  todos  los  actos  que,  con  arreglo  al  artículo  1003,  deben 
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"redactarse  en  escritora  pública,  y  para  demandar  y  defenderse  en 
"juicio". 

En  cnanto  á  la  administración,  conforme  con  los  1421, 1428  y 
1549  Franceses,  1362, 1396  y  1399  Napolitanos,  1530  y  1578 
Sardos,  2330  y  2373  de  la  Lusiana,  1063  de  Vaud,  160  y  179 
Holandeses» 

Por  Derecho  Romano  el  marido  tenia  la  administración  de  los 
bienes  dótales,  y  era  considerado  señor  de  ellos,  á  las  veces  con 
dominio  revocable,  y  otros  con  irrevocable,  según  se  diesen  ó  no 
estimados  con  estimación  que  causase  venta:  pero  según  la  ley  8» 
título  15,  libro  5  del  Código,  no  podia  de  modo  alguno  mezclarse 
en  los  bienes  parafernales  ó  estradotales  de  la  muger  contra  la 
voluntad  de  esta,  guamvis  bonum  érat  (añade  juiciosamente  la  mis- 
ma ley)  mulierem  qum  se  ipsam  viro  committit,  res  ctiam  ejusdem  pati 
arbitrio  gubemari. 

La  ley  17,  título  11,  Partida  4,  copió  ¿la  disposición  de  esta  y 
otras  leyes  Romanas,  "Siempre  finca  la  muger  por  señora  de  ellas". 

A  pesar  de  la  letra  espresa  de  las  leyes  la  consideración  moral 
de  la  Somana  había  prevalecido  en  la  práctica;  y  con  mayor  razón 
debió  ser  asi  entre  nosotros,  después  de  admitida  la  sociedad  con- 
yugal de  gananciales.  Solo  en  el  caso  de  haberse  pactado  espre- 
samente  en  las  capitulaciones  matrimoniales,  podrá  darse  lugar  á 
la  disposición  legal  sobre  bienes  parafernales:  caso  rarísimo  y  nada 
conforme  á  la  índole  del  matrimonio. 

Véanse  los  artículos  1240, 1272,  1276  y  1333:  no  reconocemos 
bienes  parafernales:  el  marido  es  administrador  legal  de  todos  los 
del  matrimonio;  todo  pacto  en  contrario  será  nulo. 

La  ley  recopilada  7,  título  2,  libro  10,  sin  hacer  caso  de  aquella 
chocante  distinción  de  bienes,  dispuso  que  el  varón  que  casase 
antes  de  los  18  años  (en  entrando  en  ellos)  pueda  administrar  su 
hacienda  y  la  de  su  muger  sin  necesidad  de  vónia. 

Nuestro  artículo  favorece  al  matrimonio  mas  que  la  ley  recopi- 
lada, pues  combinado  con  el  272  habilita  al  marido  para  administrar 
aun  antes  de  los  18  años:  aquella  le  dejaba  en  incapacidad  absoluta: 
el  artículo  la  limita  á  los  actos  enumerados  en  el  1003.  %» 

No  es  necesario  advertir  que  la  viuda,  menor  de  18  anos,  queda 
sujeta  á  la  disposición  de  este  artículo  hasta  que  los  cumpla. 
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Por  la  ley  recopilada  bastaba  haber  entrado  en  ellos;  por  nuestro 
artículo  nó,  para  guardar  armonía  con  los  275  y  276  en  que  se 
requiere  la  misma  edad  para  la  emancipación,  surtiendo  esta  la 
misma  plenitud  de  derechos  que  la  mayor  edad  con  una  sola  ea- 
cepcion. 

§  11  Concuerda  también  él  artículo  con  él  lfél  del  Código  Fran- 
cés cuyo  tacto  es  el  siguiente: 

"El  marido  administra  solo  los  bienes  de  la  Comunidad.  Puede 
"venderlos,  alienarlos  é  hipotecarlos  sin  el  concurso  de  su  muger". 

§  111  Creemos  conveniente  transcribir  aquí  lo  que  á esteresjtecto 
dice  Tboplokg  en  su  Dbbboho  Ciyil  bsplicado,  en  él  tomo  2o.  del 
Contrato  Matrimonial  pag.  1S1  (edición  París  1850). 

Es  lo  siguiente: 

Nosotros  nos  hemos  ocupado,  en  las  dos  secciones  precedentes 
de  los  elementos  del  activo  y  del  pasivo  de  la  comunidad,  hemos 
visto  cuales  son  sus  riquezas  y  su  crédito,  cuales  son  sus  deudas  y 
sus  obligaciones.  Es  preciso  ver  ahora  como  este  capital  está  ad- 
ministrado,, y  como  se  imprime  el  movimiento  á  la  sociedad  con* 
yugal.  La  importancia  de  esta  materia  se  ofrece  por  si  misma  á 
todos  los  ojos. 

Algunos  de  los  puntos  que  hemos  estado  obligados  á  tratar  an- 
tes de  llegar  aquí  nos  han  dado  ocasión  de  mostrar  en  el  marido 
ti  seriar  y  el  amo  de  la  comunidad  (estas  son  las  espresiones  consa- 
gradas en  nuestro  derecho  antiguo):  hemos  visto  que  él  es  el  en- 
cargado de  administrarla  en  el  interior  y  en  el  exterior:  que  el  es  el 
amo  de  ella  en  frente  de  su  muger,  el  representante  para  con  uno  ter- 
cero; que  es  por  medio  de  ¿1  que  la  comunidad  contrata  y  se 
obliga. 

Es  en  este  orden  de  ideas  que  nos  coloca  la  sección  de  la  que 
vamos  á  presentar  los  comentarios.  Ella  nos  presenta  el  marido 
presidiendo  á  la  administración  de  la  comunidad,  ya  para  enrique- 
cerla, ya  para  hacerla  contraer  deudas. 

Tamos  á  escrutar  el  mecanismo  de  esta  administración,  puesto 
en  acción  por  la  mano  casi  soberana  del  marido. 

El  artículo  1421,  el  primero  que  se  presenta  en  este  punto,  in- 
viste al  marido  del  carácter  de  administrador  único  de  la  comuni- 
dad: "Administra  solo  los  bienes  de  la  comunidad" 

85 
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T  no  Bolamente  tiene  los  poderes  ordinarios  de  un  administra- 
dor,  sino  que  él  tiene  ademas  los  del  del  amo  mas  libre;  puede 
también  solo,  y  sin  el  concurso  de  su  muger,  venderlos  corno  mas 
U  guste,  enagenarlos,  hipotecarlos.  Qué  diré?  £s  hasta  cierto 
punto  dueño  de  disiparlos  pro  .libídine  animi,  sin  que  su  muger 
-tenga  la  libertad  de  contrariar  sus  determinaciones  7  oponer  á 
ellas  su  veto;  administra  la  sociedad  con  un  poder  ilimitado  é  irre- 
vocable, poder  sobre  los  bienes,  que  se  aumenta  también  por  la  au- 
toridad de  que  goza  sobre  la  persona  de  su  muger. 

Si  está  tentado  de  decir,  al  primer  golpe  de  vista,  que  esta  or- 
ganización de  la  administración  de  comunidad  es  la  destrucción  de 
la  comunidad  misma.  El  elemento  social  parece  desaparecer  ante 
una  unidad  tan  vigorosa  y  tan  celosa;  lo  que  aporta  la  muger  es  en- 
tregado al  marido  con  una  arbitrariedad  sin  límites;  las  garantías 
faltan  y  el  patrimonio  de  la  esposa  es  sacrificado. 

Apartemos  sin  embargo  estos  terrores  del  razonamiento:  el  ré- 
gimen de  la  comunidad  es  mas  bien  un  régimen  de  progreso  que 
un  régimen  de  tiranía  estacionaria.  En  teoría,  se  vé  en  ello  por  la 
muger  mil  materias  de  temor;  en  el  hecho,  le  procura  grandes 
ventajas,  de  tal  modo  que  uno  de  los  redactores  del  Código  Civil 
partidario  del  régimen  dotal,  le  reprochaba  el  acumular  las  riquezas 
m  cabeza  de  las  mugeres.  Eh  general,  esta  preposición  tiene  mu- 
cho de  verdadera;  la  comunidad  enriquece  las  familias,  y  la  muger 
toma  su  parte  en  esta  suma  de  bienes,  adquirida  por  los  esfuerzos 
comunes.  Veo  en  esto  para  el  sistema  de  la  comunidad  una  causa 
de  elogio,  y  no  una  causa  de  reproche. 

Ahora,  es  verdad  que  la  muger  esté  privada,  bajo  la  mpno  de 
su  marido,  de  las  salvaguardias  que  hacen  la  fuerza  de  una  socie- 
dad? Para  hacerse  á  este  respecto  ideas  mas  justas  que  los  temo- 
res señalados  hace  poco,  estudiemos  el  derecho  de  la  muger  en  su 
conjunto,  y  probemos  ver  un  dia  completa  la  organización,  el  mo* 
vimiento,  el  contrapeso  del  régimen  de  comunidad. 

Si  se  considera  el  derecho  de  la  muger  durante  el  matrimonio, 
no  hay,  dice  Lebrum,  nada  mas  débil.  Si  se  considera  el  del  ma- 
rido, ninguna  se  acerca  mas  al  del  verdadero  propietario*  Pero  la 
disolución  de  la  comunidad  iguala  las  posiciones  y  el  derecho  de 
la  muger  balancea  entonces  el  del  marido. 
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¿Cuál  60  el  derecho  de  la  muger  durante  el  matrimonio? 

Nadie  ha  definido  mejor  que  Dumoulin  este  derecho  de  la  mu- 
ger común.  "Ista  conmunio,  pendente  matrimonio  proprie  non  cst 
in  acto,  sed  in  crédito  et  in  habitu;  sed  soluto  matrimonio,  ipso  jure 
exii  in  actum  et  in  veram  et  actualem  dominii  et  poseessionis  eom- 
mttnionem."  Esta  pintura  es  la  misma  verdad,  ella  ha  inspirado  i 
todos  los  autores  que  han  escrito  sobre  la  comunidad.  El  derecho 
de  la  muger  es  un  derecho  informe,  que  no  puede  traducirse,  por 
ningún  acto  exterior  de  disposiciones  6  de  administraciones-  Es 
una  participación  inerte  en  una  sociedad  de  lá  qué  el  marido  es  el 
único  representante  activo  y  real.  Se  le  llama  en  los  antiguos  au- 
tores derecho  havitual,  porque  está  in  habito*  mas  que  in  actu. 

"La  muger,  dice  Fothier,  mientras  dura  la  comunidad,  es  como 
"sino  tuviese  ningún  derecho  actual  á  los  bienes  de  la  comuni- 
"dad."  Ooquille  habia  dicho  antes  que  el  y  con  tanta  nuton:  "Es- 
ta comunidad  entre  casados,  de  la  que  d  afecto  es  propiamente 
después  de  disudto  él  matrimonio»  (Pues  durante  este,  él  marido 
es  dueño  y  señor  de  los  muebles  y  adquisiciones),  hace  que  despntos 
de  la  disolución  los  muebles  y  las  adquisiciones  se  divida  por  mi- 
tad." De  aqui  el  adajio  popular:  El  marido  vive  como  dueño  y 
muere  como  asociado.  D'Argentré  ha  usado  unfc  comparación 
para  esplicar  la  posesión  de  la  muger  en  el  régimen  de  la  comuni- 
dad. El  uso  que  ella  tiene  de  las  cosas  comunes  le  recuerda  el  que 
los  servidores  domésticos  tenían,  en  Boma,  de  los  muebles  de  bu 
amo,  uso  ligado  á  la  cohabitación  y  consecuencia  necesaria  de  sus 
servicios.  "Est  itaque  hcec  societas  úsus,  sed  juris  [non  aiter, 
"quan  cum  domestici  in  &millia,  celia  et  penu  communiter  utum- 
"tur,  prout  patrifamiliás  libuit,  promerito,  et  dignitate  et  obse- 
quio." Pero  esto  es  un  punto  de  vista  falso,  un  recuerdo  imperti- 
nente. La  muger  tiene  otro  rango  en  la  familia  cristiana  diferente 
del  de  el  servidor:  ella  es  madre;  tiene  una  autoridad  sobre  los  hi- 
jos, una  influencia  en  la  dirección  de  la  familia  y  una  parte  de  co- 
propietaria en  el  fondo  social.  Si  el  marido  es  señor  y  dueño  en 
virtud  del  poder  conyugal,  no  es  cierto  que  sea  propietario  de  la 
comunidad,  como  Delauriere  ha  hecho  la  justa  observación.  Y  loa 
que,  como  Dumoulin  y  después  de  él  d'Agueeseau,  dicen  que  lá  &** 
noria  representa  él  derecho  de  propiedad,  te  han  servido  de  ésfsje- 
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siones  demasiados  fuertes.  El  marido,  no  dos  cansaremos  de  re- 
petirlo, no  es  ni  aun  en  el  derecho  antiguo,  nn  verdadero  propieta- 
rio esclusivo.  La  mujer  tiene  un  derecho,  virtual  que  está  colocado 
al  lado  del  suyo  y  que,  aunqne  no  tenga  un  poder  activo,  tiene  sin 
embargo  una  fuerza  bastante  real  para  limitar  y  contener,  hasta  cierto 
punto  la  autoridad  del  marido.  El  derecho  de  la  muger  duerme  du- 
rante el  matrimonio,  porque  el  marido  está  encargado  de  velar  por 
la  sociedad  conyugal,  pero  este  derecho  inactivo,  mientras  el  marido 
está  á  la  cabeza  de  los  negocios,  se  pone  en  movimiento  .cuando  la 
autoridad  del  marido  llega  á  faltar.  La  muger  es  como  un  asocia- 
do que  duerme  y  no  se  despierta  hasta  el  dia  en  que  se  estingue 
la  sociedad.  Se  vaque  aqui  hay  que  conciliar  dos  ideas  paralelas: 
de  un  lado,  él  derecho  de  la  muger  en  la  comunidad;  del  otro,  el 
derecho  del  marido  que  domina  la  comunidad  y  reduce  la  muger  á 
una  completa  abstención.  Para  describir  esta  situación,  nos  he- 
mos servido  alguna  vez  de  espreciones  exajeradas,  de  metáforas 
demasiado  atrevidas,  de  comparaciones  que  no  son  razones. 

Hemos  visto  á  d'Argentré  incurrir  en  este  reproche,  y  Dumou- 
lin  puede  también  merecerlo,  á  pesar  de  la  exactidad  de  sus 
vistas. 

Pero  yo  creo  que  todo  el  mundo  debe  comprender  que  hay  un 
doble  estudio  á  hacer  en  esta  materia,  y  que  el  de  Ja  muger  no  de- 
be ser  olvidado  ni  sacrificado. 

Por  lo  demás,  esto  no  seria  hacer  adelantar  la  solución  de  es- 
ta dificultad,  el  buscar  en  el  uno  6  en  el  otro  sistema  contradic- 
ciones que  parecen  apoyarlos. 

Estas  contradicciones  son  mas  bien  modificaciones  impuestas 
por  la  necesidad  de  evitar  un  absoluto  demasiado  rigoroso. 

¿Queréis  que  el  marido  sea  solo  un  administrador?  Encontráis 
á  cada  instante  puntos  de  vista  que  os  lo  muestra  como  gefe,  dis- 
pensador y  dueño.  ¿Queréis  considerarlo  como  dueño?  Encon- 
trareis otros  que  os  lo  hacen  ver  como  admistrador.  La  razón  de 
todo  esto  es  que  el  sistema  de  la  comunidad  es  complejo,  que  sus 
ruedas  son  dobles  y  desiguales,  y  que  para  hacerlas  marchar  do 
acuerdo,  ha  sido  menester  recurrir  á  temperamentos,  y  á  limi- 
tar las  ideas  demasiado  absolutas. 

8o  ha  dicho  y  enseñado  que  esto  dominio  del  marido  sobre  loa 
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bienes  de  la  comunidad  no  había  sido  señalado  por  los  juris- 
consultos, sino  para  dar  la  medida  del  derecho  del  marido 
con  relación  á  los  terceros.  Pero  esta  observaoion  es  falta  de 
exactitud.  Este  poder  del  marido  que  borra  la  personalidad  de 
la  muger,  y  que  se  manifiesta  bajo  los  nombres  de  señor  y  dueño 
dados  al  marido;  este  poder  que  parece  imitar  la  soberana  absolu- 
ta en  la  familia,  existe  tanto  en  las  relaciones  de  espora  i  esposo 
como  en  las  relaciones  de  la  sociedad  conyugal  con  los  terceros. 
En  efecto,  el  marido  puede  disipar  los  bienes  de  la  comunidad; 
puede  perder,  destruir,  romper,  dilapidar,  maritus  potest  perderé, 
dissipare,  ábuH;  este  es  un  adajio  tribial  en  el  Foro.  La  muger 
no  tiene  ni  cuenta  que  pedirle,  ningún  resarcimiento  de  daños  y 
perjuicios  que  obtener,  tan  verdadero  es  que  el  marido  es  mas  que 
un  administrador,  y  aun  un  administrador  cum  liberal! I  La  mu- 
ger solo  tiene  un  medio:  es  el  de  hacer  cesar  la  comunidad  para  el 
porvenir  y  pedir  su  separación.  Es  tan  verdadero,  por  otra  parte, 
que  el  poder  del  marido  en  la  comunidad  se  nota  en  las  relaciones 
interiores  del  marido  y  de  la  muger,  que  el  nace  del  poder 
que  el  marido  tiene  sobre  la  persona  de  su  muger.  Es  porque  la 
muger  está  bajo  el  poder  del  marido,  que  el  marido  tenéoste  po- 
der en  el  gobierno  de  la  comunidad. 

86'  bien  que  el  Código  Civil,  limitando  hasta  cierto  punto  lo 
que  del  poder  del  marido  le  ha  parecido  ser  demasiado  absoluto  en 
el  antiguo  derecho,  ha  dado  un  poco  mas  de  independencia  á  las  rela- 
ciones de  la  muger  con  su  marido.  Asi  antiguamente  la  comu- 
nidad estaba  obligada  indefinidamente  á  las  multas  y  á  las  restitu- 
ciones en  que  incurriría  por  el  delito  del  marido,,  y  la  muger  no 
tenia  derecho  i  recompensa.  Hoy  dia  el  delito  del  marido  obliga 
á  la  comuni  ad  respecto  de  terceros,  pero  en  las  relaciones  de  esposa 
6  esposo,  la  muger  tiene  derecho  á  ser  recompensada  por  las  mul- 
tas en  que  su  marido  incurra  .(art.  1424)  reconozco  que  esto  es 
un  serio  ataque  dado  i  la  omnipotencia  del  marido.  Pero  no  es 
menos  evidente  que  en  este  mismo  antiguo  derecho,  en  el  que  se 
pretende  que  Dumoulin  y  Pothier,  no  habían  visteen  sus  definicio- 
nes sino  á  los  terceros  contratando  con  el  marido,  de  tal  manera  el 
derecho  de  la  muger  era  absorvido  por  el  del  marido,  que  ella 
estaba  obligada  aun  por  su  parte,  ¿  las  consecuencias  de  un  delito 
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al  cual  ella  habia  sido  estraña,  y  que  era  tolo  cometido  por  el 

marido. 

¿Se  dirá  que,  al  menos  en  el  sistema  del  Código  Civil,  estas 
ideas  de  omnipotencia  han  sido  muy  debilitadas,  y  puede  que 
también  borradas,  y  que  si  queda  alguna  cosa  de  ellas  en  las  rela- 
ciones del  marido  con  los  terceros  no  queda  nada  de  ellas  en  las 
relaciones  de  la  muger  y  del  marido?  Pues  el  Código  Civil  no  ha 
repetido  en  ninguna  parte  esta  calificación  señor  y  dueño  dada  al 
marido  en  él  antiguo  derecho;  se  limita  i  decir  en  el  articulo  1421 
que  en  relación  á  la  sociedad  conyugal,  el  marido  es  un  adminis- 
trador. 

Por  nuestraparte,  no  damos  tanta  importancia  i  las  palabras  y 
vemos  que  las  cosas  se  manifiestan  por  los  hechos,  dejamos  i  un 
lado  los  escrúpulos  sacados  de  la  espresion.  Hemos  visto  ade- 
mas que  el  artículo  1388  llama  al  marido  gifi. 

¿Son,  por  otra  parte,  alguna  cosa  tan  enorme  estas  palabras 
señar  y  dueño  que  el  antiguo  derecho  de  costumbres  empleaba  vul- 
garmente? 

Dueño  no  significó  siempre  un  propietario.  Dueño  (Maitre  en 
francés;  en  latín  Magister)  es  el  nombre  que  los  romanos  daban  ¿ 
los  gerentes  de  sus  grandes  sociedades;  es  el  que  el  derecho  de 
costumbres  daba  al  gefe  y  gerente  de  las  sociedades  rurales.  Esta 
palabra  aplicada  i  la  sociedad  conyugal  no  tiene  nada  que  no  sea 
muy  oportuno,  muy  ¡simple,  muy  ortodoxo.  Cui  proeüpna  cura 
rerum  incumbit,  etqui  magia  qucm  ccsteri  diligmtiam  et  sollícitudinem 
rébue  quibus  prcmmt  debent,  magibtbi  ajpellantur.  Tal  es  la  defi- 
nición de  Paul;  ella  no  es  de  una  prepotencia  espantosa.  "El 
dice  d'Agnesseau,  es  para  la  administración  ligítima." 

Señor  no  conduce  á  ideas  mas  exhorbitaütes.  En  el  antiguo  len- 
guaje señor  era  sinónimo  de  marido.  Se  puedenconsultar  los  nume- 
rosos ejemplos  citados  por  Ducange.  La  muger  llamaba  al  marido 
au  señor,  á  consecuencia  de  los  sentimientos  de  sumis;on  y  de 
respeto  que  las  costumbres  antiguas  inspiraban  á  la  muger  res* 
pecto  del  marido.  Cuando  la  civilización  hubo  levantado  la  muger 
y  llevado  mas  igualdad  en  la  sociedad  conyugal,  la  palabra  señor 
quedó  en  el  lenguaje  jurídico;  pero  quedó  en  A  despegada  de  toda 
idea  da  propiedad,  y  ünieam  arta  para  significar  que  el  marido  «a» 
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en  relación  á  la  persona  de  su  muger  y  á  los  bienes  comunes,  él 
gefe  necesario  primus  et  prasdpus,  que  tenia  en  ellos  el  arrenda- 
miento, gobierno,  y  la  autoridad.  La  palabra  Befar  amenudo  ha 
estado  limitada  á  este  sentido  legítimo.  La  palabra  gefe  empleada 
por  el  artículo  1388,  es  hoy  su  equivalente. 

Se  ha  algunas  veces  probado  hacer  comparaciones  para  limitar 
el  derecho  del  marido  á  alguna  situación  tenida  por  regular  y 
normal  en  el  derecho. 

Se  le  ha  comparado  á  un  administrador  eum  libera,  pero  hemos 
visto  hace  poco  que  hay  algo  mas. 

Se  le  ha  comparado  al  que,  siendo  propietario,  está  encargado  de 
devolver.  Pero  este  reproche  carece  de  exactitud;  el  marido  no  es 
propietario,  no  es  sino  el  gefe.  A  mas,  puede  perder  y  disipar  sin 
deber  á  su  muger  ni  cuenta  ni  resarcimiento  de  danos  y  perjuicios. 
Si  hay  emolumento  á  la  disolución  de  la  comunidad,  el  no  lo  vuel- 
ve, sino  que  lo  divide. 

No  es  preciso  tampoco  comparar  el  marido  al  que  no  está  agra- 
vado sino  con  una  obligación  de  volver  id  quod  supererit;  pues,  si 
disipa,  si  abusa,  su  muger  puede  por  una  demanda  de  separación, 
poner  fin  á  la  comunidad  y  verificar  la  partición. 

El  marido  no  es  tampoco  un  simple  usufructuario,  puede  vender 
y  enagenar  poco  mas  ó  menos  como  un  dueño  que  dispone. 

Separemos,  pues,  estas  analogías;  penetrémonos  de  esta  idea» 
que  la  comunidad  es  una  sociedad  sui  generie,  en  la  cual  el  marido 
llena  un  papel  que  no  se  parece  absolutamente  á  ningún  otro, 
papel  en  el  cual  un  gran  poder  de  acción  se  encuentro  sin  embargo 
limitado  por  el  derecho  de  la  muger. 

No  nos  limitemos  sobre  todo  á  vanos  argumentos  de  terminolo- 
gía para  buscar  una  diferencia  entre  el  antiguo  derecho,  tal  como 
lo  hemos  definido,  y  el  nuevo*  El  marido  es  durante  el  matrimo- 
monio  el  gefe  de  la  comunidad;  el  tiene  la  libre  administración  de 
ella;  puede  disiparla,  perderla.  La  muger  no  es  mas  que  un 
asociado  pasivo,  que  no  tiene  durante  el  matrimonio  sino  un  dere- 
cho inerte,  mientras  que  teda  acción  pertenece  al  marido*  Este 
estado  de  cosas  nos  basta  para  mantener  en  el  derecho  moderna 
las  espreeiones  de  señor  y  dueño,  consagradas  por  la  antigua  prác* 
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tica,  y  por  decirlo  asi  sacramentales*    No  percibimos  diferencias 
fundamentales  entre  el  derecho  antiguo  7  el  moderno. 

EL  marido,  que  todo  lo  puede  vender,  alienar  ó  hipotecar  sin  el 
concurso  de  su  mujer,  es  ciertamente,  tan  señor  y  dueño  de  la 
comunidad  bajo  el  Código  Civil  como  bajo  el  imperio  de  las  costum- 
bres. Por  lo  demás  el  art.  1475  está  concebido  bajo  este  sistema; 
está  enteramente  fundado  en  los  antiguos  principios,  y  bastaría  el 
solo  para  mostrar  que  el  Código  no  ha  querido  desviarse  de  él. 

De  aquí  se  sigue  que  la  mujer  no  podría  contradecir  las  enage- 
naciones  hechas  por  su  marido.  Estas  enagenadones  son  legíti- 
mas; dimanan  del  que  tiene  derecho  de  hacerlas.  Aun  cuando 
ellas  fuesen  imprudentes,  aun  cuando  estuviesen  ligados  á  una 
administración  abusiva  y  disipada,  ellas  afectan  á  terceros;  ellas 
miran  también  á  la  muger,  pues  el  marido  no  le  debe  ninguna 
cuenta.  La  muger  solo  tiene  un  remedio,  es  él  pedir  la  separa- 
ción de  bienes. 

Aquí  se  manifiesta  un  primer  límite  que  viene  á  temperar  él 
poder  del  marido,  y  mostrar  que  el  derecho  de  la  muger,  aunque 
inerte  durante  la  comunidad,  no  es  sin  embargo  una  de  estas 
vanas  esperanzas  que  el  capricho  puede  desvanecer.  ¿Por  qué  la 
mujer  puede  obtener  su  separación?  es  que  ella  tiene  su  derecho 
positivo  á  conservar,  derecho  contemporáneo  de  matrimonio,  y  que 
aunque  reducida  á  la  inacción  mientras  el  marido  gobierna  sabia- 
mente, se  revela  y  obra  en  su  propio  interés,  cuando  el  marido  le 
compromete  por  estas  faltas. 

Noes  esto  todo:  el  derecho  déla  mujer  puede  ser,  informe,  oscuro, 
borrado,  tiene  sin  embargo  su  virtud;  él  contiene  y  limita  en  una 
cierta  medida  y  el  derecho  tan  esteodido  del  marido.  En  efecto, 
el  marido  no  puede  aventajarse  en  perjuicio  de  su  muger;  no  pue- 
de disminuir  en  provecho  suyo,  la  parte  que  ella  espera;  no  puede 
hacer  nada  contra  la  igualdad,  á  la  que  tiene  derecho:  está  obligado 
á  usar  de  su  autoridad  con  equidad,  moderación  y  razón  y  si  el  em- 
plea el  fraude,  la  mujer  puede  hacerse  recompensar. 

Hay  también  casos  en  que  la  imprudencia  del  marido  le  hace 
responsable  para  con  su  muger,  y  en  que  la  ley  le  encarga  de  re* 
compensarla:  el  art.  1415  del  Código  Civil  es  un  vivo  ejemplo  de 
esto. 
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Vétetiioí  pronto  también1  que  las  multas  por  él  sufridas  por  sus 
delitos,  son  uno  bjeto  dé  recompensa  para  1&  muger. 

No  es  paes  tina  libertad  en  inmensidad  y  sin  regla  la  del  marido 
Empleo  las  espresíones  de  Coquille;  y  lo  que  modera  la  libertad, 
es  el  interés,  es  el  derecho  de  la  tóüger,  derecho  que  es  el  de  un 
verdadero  asociado,  que  tiene,  si  se  qui*ré,  un  papel  inerte,  una 
posición  de  espectador,  pero  que  en  ciertos  momentos  se  revela 
con  energía  y  muestra  que  es  preciso  contar  con  él.  Que  la  mu- 
ger no  sea,  durante  el  matrimonio,  ¿ocia  ctque  priwñpaUter,  como 
dice  Duíuoulin,  no  lo  niego;  es  no  obstante  asociada,  y  el  sistema 
de  recompensas  y  el  derecho  de  pedir  la  separación  de  bienes  son 
ftt  efíeaz  Realización-  de  este  derecho  de  asociado. 

Sentado  esto,  y  estando  los  respectivos  papeles  bien  fijados, 
entremos  en  el  detalle  del  articulo  1421. 

Puesto  que  el  marido  tiene  un  derecho  de  señor  y  dueño  ¿obre 
la  comunidad,  puesto  que  él  es  el  gefe  de  la  asociación  conyugal 
se  sigue  (y  nuestro  artículo  ló  dice  espresamente)  que  puede,  no 
solamente  enagonar  los  inmuebles,  é  hipotecarlos  sin  el  concurso 
de  su  muger  y  sin  darle  ninguna  cuenta  ni  resarcimiento  de  daños 
y  perjuicios.  Si  este  derecho  de  dominio,  y  de  señoría  no  llega  á 
poderles  dar  (art.  1422, 1428  del  Cód.  CSv.),  es  que  ha  sido  pre- 
ciso procurar  una  salvaguardia  para  la  muger,  y  hacerla  preferibles 
los  donatarios  que  su  marido  se  prefiere  al  misino. 

En  cuanto  á  las  enagenaciones  i  título  oneroso,  hay  feliz- 
mente mas  padres  prudentes  que  íharidos  disipadores,  la  ley 
se  confia  en  la  prudencia  de  los  esposos.  Supone  qué  las  aliena- 
ciones y  los  contratos  hipotecarios  están  en  el  interés  de  la  comu- 
nidad, que  recibe  el  equivalente  de  lo  que  dá}  dá  !a  comunidad,  en 
Ínteres  de  óu  crédito,  un  movimiento  y  un*  libertad  que  faltan  aí 
régimen  dotal  por  el  vicio  de  su  sistema  de  inmobilidad.  Pense- 
mos pof  otra  parte  en  eso:  la  comunidad  es  demasiado  ordinaria- 
mente un  emolumento  nacido  durante  el  matrimonio:  es  la  obra 
principal  del  marido;  prospera  sobre  todo  por  su  industria,  y  es  í 
éT  que  ella  debe  sus  frutos  más  importantes;  ¿hay  nada  dé  ^ue 
admirad©  dé  que  el  óbrete  tenga  este  derecuo  en  su  obra? 

No  hay  pues  injusticia  en  conceder  al  marido  esta  supremacía" 
<jue"a1g*ná  fék  éé  acerca  á  la  propiedad,  sin  ser  la  misma  propio- 
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dad.  En  sla&  clases  laboriosas  y  en  las  condiciones  medias  que 
encuentran  en  la  comunidad  tan  grandes  elementos  de  progreso» 
es  eaBi  siempre  el  marido  el  que  soporta  la  parte  mas  grande  del 
trabajo  al  que  se  debe  la  prosperidad  conjugal.  Escepto  en  el 
comercio  en  que  la  muger  interviene  amenudo  con  mucha  dicha  y 
habilidad,  el  marido  es  el  que  ejerce  el  arte,  la  industria  ó  la  pro- 
fesión liberal  de  quien  la  comunidad  recibe  la  impulsión  progresiva. 
Sin  duda,  la  mujer  le  secunda  mucho  con  su  economía  y  el  pru- 
dente gobierno  de  los  gastos  de  la  casa;  ella  economiza  y  casi  siem- 
pre conservar  es  aumentar.  Pero  no  es  menos  verdadero  que  del 
marido  es  de  quien  vienen  los  trabajos,  ya  manuales,  ya  intelec- 
tuales que  son  la  fuente  de  los  mas  grandes  provechos.  Que  el 
hombre  cultiva  la  tierra,  que  cultiva  las  letras,  que  él  espone  su 
vida  en  esos  campos  de  batalla  en  los  que  se  han  recojido,  en  el 
tiempo  de  nuestros  triunfos,  tantos  ricos  despojos  ni  lado  de  tanta 
gloria;  que  se  entrega  á  ejercicios  menos  peligrosos;  pero  tan  pe- 
nibles,  de  las  profesiones  civiles;  el  hombre  que  es  el  mas  fuerte, 
tiene  siempre  por  lote  el  trabajo  mas  duro.  Y  como  Dios  ha 
puesto  la  recompensa  á  continuación  del  trabajo,  se  sigue  de  ahí, 
que  es  al  que  mas  trabaja  al  que  se  dan  los  frutos  mas  abundan- 
tes. Coquille  ha  hecho  sobre  esto  una  ¡reflexión  exelente  y  que 
merece  ser  reproducida:  habla  de  un  marido  dedicado  á  una  profe- 
sión liberal,  el  foro,  por  ejemplo;  "Su  solo  talento,  dice,  hace  las 
"ganancias,  y  en  este  gran  trabajo  de  talento,  disminuye  otro 
"tanto  el  vigor  de  su  vida:  y  es  con  mucha  razón,  puesto  que  este 
"trabajo  es  él  solo  del  que  durante  su  vida  recibe  algún  contenta- 
"miento"» 

Debo  notar  poi  lo  demás  que  habia  algunas  costumbre  que  que- 
rían que  el  marido  no  pudiese  vender  sino  con  el  concurso  de  su 
muger. 

Pero  el  derecho  común  era  contrario  á  ellas,  y  el  artículo  1421 
está  conforme  con  la  costumbre  casi  generalmente  seguida  en 
Francia. 

§  IT  El  Db.  Vsdsz  Sabsjiild,  ha  citado  como  contraria  á  la 
prescripción  del  Código  la  Ley  11 }  tit.  11,  partida  4.*  que  es  la 
siguiente: 

lbx  xyii— Paraferna  son  llamados,  en  Griego,  todos  bienes,  e 
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las  cosas,  quier  sean  muebles,  o  rayaes,  que  retienen  las  mujeres 
para  si  apartadamente,  e  non  entran  en  cuenta  de  dote:  e  tomo 
este  nome  a  para,  que  quiere  tanto  dezár,  en  griego,  como  a  cerca, 
e  ferna,  que  es  dicho  por  dote:  que  quier  tanto  derir,  en  romance, 
como  todas  las  cosas  que  son  ayuntadas,  e  allegadas,  a  la  dote.  B 
todas  estas  cosas  que  son  llamadas  en  griego  paraferua,  si  las  diere 
la  mujer  al  marido,  con  entencion  que  feya  el  señorío  dellas,  míen* 
tras  que  durare  el  matrimonio,  auerlo  ha;  bien  a^ssi  como  de  las 
quel  da  por  dote.  £  si  las  non  diere  el  marHo  señaladamente» 
nin  fuere  su  entencion  que  aya  el  señorío  en  ellas,  siempre  finca  la 
mujer  por  señora  dellas.  Esso  mismo  seria,  quando  fuessen  en 
dubdas,  si  las  diera  al  marido,,  o  non.  E  todas  estas  cosas  que  son 
dichas  paraferna,  han  tal  priuillejio,  como  la  dote;  ca  bien  assi 
como  todos  los  bienes  del  marido  son  obligados  a  la  mujer,  si  el 
marido  enajena,  o  malmete  la  dote,  assi  son  obligados  por  la  para- 
frena,  a  quienquier  que  passen.  E  maguer  que  tal  obligación 
c:mo  esta  non  sea  fecha  por  palabra,  entiéndese  que  se  faze,  tan 
solamente  por  el  fecho.  Ca  luego  que  el  marido  rescibe  la  dote,  o 
las  otras  cosas  que  son  llamadas  paraferna,  son  obligados  porende 
a  la  mujer  todos  sus  bienes;  también  los  que  ha  estonce,  como  los 
que  aura  después. 
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ARTICULO   XXIX 

La  muger  está  obligada  á  habitar  con  el  ma- 
rido, donde  quiera  que  éste  fije  su  residencia. 
Si  faltase  á  esta  obligación,  el  marido  puede  pe- 
dir las  medidas  policiales  necesarias,  j  tendrá 
derecho  á  negarle  los  alimentos.  Los  Tribuna- 
les, con  conocimiento  de  causa,  pueden  eximir 
á  la  muger  de  esta  obligación,  cuando  de  su 
ejecución  haya  peligro  de  su  vida, 

I  Título  3,  lib.  7,  Ree.  de  Indias. 

II  Prettas,  Proyecto  de  Cfo  púa  elBmil. 

III  Código  Civil  de  Chile. 
« 

§  1  El  Codificador  Argentino,  como  única  nota  á  este  articulo  del 
Código,  ha  dicho,  véase  todo  el  título  3.  °  libro  7«  °  de  la  Reco- 
pilación de  Indias,  por  tanto  estamos  en  el  deber  de  transcribirlo  ín- 
tegro. 

Lo  hacemos  del  tomo  2,  pajina  281,  de  la  Recopilación  de  Le- 
yes de  los  Beyxos  de  las  Indias,  (edición  de  Madrid,  Antonia 
Pérez  de  Soto,  1774.) 

Ley  1 — Habiendo  reconocido  quanto  conviene  al  servicio  de 
Dios,  nuestro  Señor,  buen  govierno,  y  administración  de  justicia, 
que  nuestros  vassallos  casados,  desposados  en  estos  Beynos,  y  au- 
sentes en  los  de  las  Indias,  donde  viven  y  pasan  apartados  por 
mucho  tiempo  de  sus  propias  mugeres,  buelvan  á  ellos,  y  asistan 
á  lo  que  es  de  su  obligación,  según  su  estado:  Hemos  encargado 
á  los  Prelados  Eclesiásticos,  que  se  informen,  y  avisen  á  nuestros 
Virreyes  y  Justicias  de  los  que  tienen  esta  calidad,  para  que  loa 
hagan  embarcar,  y  venir  á  estos  Beynos  sin  dispensación,  ni  pro- 
rogacion  de  termino,  como  con  mas  extensión  se  contiene  en  la  ley 
14,  tit.  7,  lib.  1.  Y  porque  es  justos  sacarlos  de  las  Provincias 
donde  no  pueden  estar  de  asiento,  ni  atender  á  lo  que  deben,  y 
acostumbran  los  verdaderos  vecinos,  y  pobladores,  sobre  que  está 
proveído  lo  necesario  para  que  las  Audiencias  y  Alcaldes  del  Cri- 
men, hagan  las  averiguaciones,  y  loe  remitan  á  estos  Beynos,  ins- 
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ten  7  sigan  las  cansas  nuestros  Fiscales,  nombren  Jueces  especia- 
les nuestros  Virreyes  y  Presidentes:  y  sin  embargo  de  tantas  pre- 
venciones, se  detienen  muchos,  que  han  llevado  licencia  por  tiem- 
po limitado,  haviendose  cumplido  y  otros,  que  sin  ella  pasaron  á 
aquellas  Provincias,  exceso  que  no  se  debe  permitir:  Ordenamos 
y  mandamos  á  los  Virreyes,  Presidentes,  Oidores,  Alcaldes  de  eL 
Crimen  de  nuestras  Beales  Audiencias  y  á  todos  los  Governado- 
res,  Corregidores,  Alcaldes  mayores  y  ordinarios,  y  i  otros  quales- 
quier  Jueces,  y  Justicias  de  las  Indias,  Tierrafirme,  Puertos  ó  Iak 
las,  que  se  informen  con  mucha  especialidad  y  todo  cuidado  de 
los  que  huvieren  en  sus  distritos,  casados,  ó  desposados  en  esto» 
Beynos,  y  no  haviendo  llevado  licencia  para  poder  pasa  *  á  las  In- 
dias, 6  siendo  acabado  el  termino  de  ella,  los  hagan  luego  embarcar 
en  la  primera  ocasión,  con  todos  sus  bienes,  y  haciendas  á  hacer 
vida  con  sus  mugeres  é  hijos,  sin  embargo  que  digan  haver  envia- 
do, 6  envíen  por  sus  mugeres,  ó  que  en  caso  que  no  laa  lleven  den- 
tro de  algún  termino,  qualquiera  que  sea,  se  vendrán  á  estos  Bey- 
nos.  Y  para  que  con  mas  promptitud  se  facilite  y  execute,  es 
^nuestra  voluntad,  y  mandamos  i  los  Generales  de  Armadas  del 
Mar  del  Norte  y  Sur,  que  por  lo  tocante  á  su  jurisdioion  asi  lo 
cumplan  precisamente. 

Ley  2 — Ningún  Virrey,  Presidente,  Audiencia,  Oovernador,  6 
Justicia  dé,  ni  pueda  dar  licencia,  ni  prorogacion  á  los  casados  en 
estos  Beynos  para  poder  estar,  ni  residir  en  los  de  las  Indias;  y  si 
se  ofreciere  algún  caso  tan  raro,  preciso  é  inescnsable  y  forzoso, 
que  nos  pudiera  mover  6  dispensar  por  algún  tiempo,  constando- 
les  primero  de  la  necesidad,  que  obliga  por  información  cierta  y 
verdadera,  que  haga  plenísima  probanza,  puedan  dispensar  loa 
Virreyes  y  Audiencia  con  la  limitación  de  tiempo,  que  el  caso  per- 
mitiere, sobre  que  le»  encargamos  las  conciencias. 

Lby  3— Los  casados  que  pasaren  de  estos  Beynos  con  Ucencia» 
6  sin  ella»  si  estando  en  las  Indias  se  casaren  viviendo  sus  mug*» 
res,  sean  castigados  conforme  á  derecho:  j  los  que  pasaren  con  li- 
cencia, haviendo  dado  fianzas  en  ]&  casado  Contratación,  de  Sevül* 
de  qne  bolverán  dentro  de  cierto  termino,  aunque  paguen  la  peni 
contenida  en  la  fianza»  j  presentaren  testimonio  por  donde  eomfe 
sean  apremiados  por  prisión»  y  todo  rigor  i  %ue  buelwii  haca; 
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vida  maridable  con  sus  mugeres;  y  si  para  mejor  execucion  de  la 
justicia  pareciere  conveniente  enviarlos  presos,  hasta  dexarlos  em- 
barcados 7  entregados  al  General,  ó  persona  que  governare,  soba- 
rá asi  y  suplirán  estos  gastos  de  bienes  de  los  reos;  y  si  bavida  justa 
consideración  fuere  alguno  dado  en  fiado,  haciendo  obligación  de 
venir  á  estos  Beynos  á  cohabitar  con  su  muger,  dando  juntamen- 
te fianza  ante  el  Escrivano  de  Cámara,  si  fuere  en  Audiencia,  6 
ante  el  de  su  causa,  se  hará  la  obligación,  no  solo  de  que  vendrá  á 
residir  con  su  muger,  sino  que  en  caso  que  no  lo  haga,  6  se  quede 
en  las  Indias,  pague  el  fiador  la  cantidad  que  fuere  justo,  de  forma 
que  el  temor  de  esta  pena  obligue  á  no  caer  en  la  culpa. 

Ley  4— De  algunas  Provincias  de  las  Indias  vienen  á  otras  que 
tienen  puertos,  los  desterrados  por  casados  y  ausentes  de  sus  mu- 
geres,  haciendo  tránsito  á  estos  Beynos;  y  como  llegan  muchos  dias 
antes  que  haya  Navios  en  que  se  puedan  embarcar,  tratan  y  contra- 
tan y  contraen  créditos  y  deudas  y  al  tiempo  de  embarcarse  á 
cumplir  su  viage  ocurren  los  acreedores  con  las  obligaciones  ante 
las  justicias  para  que  les  hagan  pagar;  y  aunque  algunas  son  ver- 
verdaderas,  otras  son  muy  cautelosas,  para  tener  ocasión  de  que 
por  ellas  los  dexen  de  embarcar,  y  protestan  que  las  cobrarán  de 
los  Jueces;  y  porque  con  estos  fraudes  no  se  impida  el  efecto  de  las 
leyes;  mandamos,  qué  en  quanto  á  los  que  se  han  de  enviar  á  es- 
tos Beynos  por  casados,  se  cumpla  lo  dispuesto,  sin  ningún  genero 
de  escusa:  y  en  lo  que  toca  á  contratos,  obligaciones  y  deudas,  que 
huvieren  hecho  después  que  son  mandados  venir,  6  las  que  hicie- 
ren Mercaderes  y  otras  personas,  que  tienen  termino  limitado  pa- 
ra venir  á  estos  Beynos,  se  haga  justicia  y  no  por  esto  dexen  de 
ser  enviados,  siendo  ya  pasado  el  tiempo  que  tuvieren  para  estar 
en  aquellas  partes. 

Ley  5— Algunos  casados  en  España,  residentes  en  las  Indias, 
quando  son  apremiados  á  venir,  procuran  oficios  de  Cruzada  y 
porque  se  capitula  con  los  Tesoreros,  que  puedan  llevar  algunos  ca- 
sados, siendo  necesarios,  aunque  dexen  en  España  á  sus  mugeres 
y  no  se  lea  conceden  que  nombren,  y  ocupen  á  los  que  están  en  las 
Indias:  mandamos  que  si  los  Tesoreros  nombraren  casados,  que 
estén  en  ellas,  y  que  tengan  en  estos  Beynos  á  sus  mugeres,  no 
dexen  de  ser  enviados  por  hallarse  con  tales  nombramientos;  y 
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quando  loa  que  fueren  i  las  Indias,  en  virtud  de  lo  capitulado,  hu- 
vieren  cumplido  el  tiempo  de  su  permisión,  también  sean  envia- 
dos, y  daráse  orden  para  que  no  vayan.. 

Lbi  6— Sucede  en  Tierrafírme,  que  los  remitidos  por  ser  casa- 
dos y  ausentes  de  sus  mugeres,  se  sueltan  de  las  Cárceles  ó  se  les 
dá  lugar  á  ello  y  buelvénse  á  las  provincias  del  Perú,  con  que  no 
puede  tener  efecto  lo  ordenado:  mandamos  al  Presidente  y  Oido- 
res de  aquella  Audiencia,  que  los  tengan  á  buen  recaudo  y  toda 
seguerídad  hasta  Portobelo,  donde  sean  embarcados,  puestos  en  el 
registros  y  dirigidos  á  la  Casa  de  Contratación  de  Sevilla,  como  no 
se  puedan  huir,  ni  ausentar. 

Ley  7 — A  ningunos  hombres  casados  en  las  Indias  se  dé  li- 
cencia para  venir  á  estos  Eeynos,  si  no  fuere  oon  conocimiento  de 
causa  y  constando  primero  á  los  Virreyes,  Presidentes,  Audien- 
cias y  Q-overnadores,  que  es  legítima  la  que  tienen,  y  considerada 
la  edad  del  marido  y  muger,  número  de  hijos,  sustento  y  remedio 
que  les  queda  y  otras  circunstancias  que  hagan  justa  la  ausencia  y 
en  este  caso  la  darán  por.  tiempo  limitado,  obligándose  y  dando 
fianzas  en  la  cantidad  que  pareciere,  de  que  dentro  del  termino 
bolverán  á  sus  casas  y  las  obligaciones  y  fianzas,  que  sobre  esto 
dieren,  juntamente  con  un  libro,  en  que  se  ponga  esta  cuenta  y 
razón,  harán  que  todo  se  guarde  en  el  Archivo  de  la  Audiencia  6 
Ciudad,  Cabeza  del  distrito,  para  que  pasado  el  tiempo,  se  ezecute 
lo  que  convenga  y  acá  se  tendrá  cuidado  de  reconocer  los  que  fue- 
ren, para  que  con  brevedad  se  despachen,  y  buelvan  á  hacer  vida 
con  sus  mugeres,  y  nos  avisarán  en  todas  ocasiones  de  las  licen- 
cias, tiempo  y  forma  en  que  las  huvieren  dado. 

Ley  8—  Todo  lo  que  está  advertido  y  mandado,  sobre  que  los 
casados  en  España  sean  obligados  á  venir  de  las  Indias  y  los  de 
aquella  Provincias,  que  se  hallan  en  España,  buelvan  á  hacer  vida 
maridable  con  sus  mugeres,  es  á  causa  de  remediar  el  daño,  que  las 
mugeres  padecen  en  ausencias  de  sus  maridos  y  obviar  otros  incon- 
venientes. 

Y  porque  no  será  menos  justo,  que  en  las  Indias  y  sus  Islas  se 
guarde  lo  mismo  con  los  que  estuvieren  en  partes  distantes  de  don- 
de sus  mugeres  residieren,  ordenamos  y  mandamos  á  los  Virreyes, 
Presidentes,  Audiencias  y  Governadores,  que  son  mucho  cuidado 
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procuren,  qoe  todos  hagas  vida  con  sus  mugeres,  haciéndolos  h*  y 
cofaabtior  con  ellas,  osando  del  mismo  rigor,  que  con  los  casados, 
que  las  tienen  en  estos  Beynos. 

Lxt  9— Muchas  veces  se  apremian  á  los  casados  en  estos  Bey- 
nos  ¿  que  vengan  á  hacer  vida  con  sos  mugefes  y  se  escusan  dé 
cumplirlo,  presentando  entre  los  Virreyes,  Audiencias  y  Salas  del 
Crimen  informaciones,  en  que  prueban,  que  sus  mugeres  son 
muertas  y  aunque  algunas  se  presumen  falsas,  por  no  poderse 
averiguar,  ee  les  dé  crédito.  Y  haviéndosenos  informado  de  estos 
inconvenientes,  tuvimos  por  bien  de  mandar,  que  no  sean  admiti- 
das, si  no  se  hubiesen  presentado  en  nuestro  Consejo  de  Indias, 
y  constando  por  testimonio  auténtico,  que  han  sido  vistas  y  apro- 
badas en  él.  Y  porque  se  ha  dudado,  si  por  lo  susodicho  se  pro- 
hibe hacerse  en  las  Indias,  ó  comprehendia  solamente  las  hechas  en 
estos  Eeynos,  por  la  experiencia  que  ha  havido  en  ser  falsas,  so- 
bre que  parecía  haberse  tomado  esta  resolución:  y  se  puso  en  con- 
sideración, que  para  casarse  segunda  vez,  siendo  caso  mas  grave, 
son  admitidas  y  se  debe  dar  fé  á  las  que  se  hacen  en  presencia  de 
los  Jueces,  que  vén  los  testigos  y  pueden  saber  el  crédito,  que  se 
les  puedo  dar,  y  serie  rigor  que  haviendo  pasado  i  las  Indias, 
despachados  por  la  Casa  de  Contratación,  con  buena  fé,  porque 
siendo  denunciados,  declaran,  qne  fueron  c  sados  y  ya  son  viudos, 
y  ofrecen  probarlo,  no  se  les  admita  información  y  sean  enviados 
á  estos  Seynos  quando  han  introducido  su  comercio,  trato  y  vecin- 
dad, mayorm  nte  pudiéndose  ofrecer  tales  accidentes,  que1  no 
fuese  posible  averiguarlo  en  sus  tierras,  por  haver  muerto  lfes  mn- 
geres  en  el  camino  6  viage  y  tener  testigos  presentes,  junto  con 
que  la  costa  de  enviar  á  estos  Eeynos,  era  considerable!  En 
consideración  de  lo  susodicho,  ordenamos  y  mandamos  á  los  Vir- 
reyes, Presidentes,  Oidores,  Alcaldes  del  Crimen,  y  todas  las  de- 
mas  Justicias  á  quien  toea  conocer  y  proceder  al  cumplimiento  de 
las  órdenes  dadas,  que  en  estos  casos  procedan  conforme* ¿de- 
recho. 

§  H  Avmqne  d  Dr.  Velez  Sarsjtd  no  lo  ha  dicho,  el  artículo  es 
UteraUtumU  copiado  dd  1306  dd  PftOYíoro  de  Código  para  A 
Mrattt)  del  Sfc.  FftmvAs,  coyoteóte  traducido,  dice  asi: 

Arte  1800— La  muger  está  obligada  para con  d'  marido; 


1.  °  A  vivir  con  ella  en  la  misma  habitación  (art.  176,  núm.  1°) 
y  á  seguirlo  si  mudare  de  domicilio  6  de  residencia,  salvo  haberse 
ftindado  recelo  de  algún  peligro  de  vida,  6  pérdida  de  salud. 

.  Si  la  muger  faltare  á  esta  obligación,  el  marido  podrá  pedir 
las  deligeucias  policiales  nececesarias;  y  tendrá  derecho  para  ne- 
garle los  alimentos. 

2.  °  A  no  ejercer  acto  alguno  de  la  vida  civil,  en  juicio  6  fuera 
de  él,  por  pí  6  por  procurador,  sin  la  asistencia  del  marido  6  sin  su 
autorización  especial  por  escrito,  ó  supliendo  esta  el  Juez  del  do- 
micilio conyugal;  con  escepcion  de  los  casos  en  que  en  este  Código 
6  se  presume  la  autorización  del  marido  ó  se  exige  su  autorización» 
6  solo  se  exige  su  autorización  6  la  autorización  judicial. 

La  falta  de  esta  asistencia  6  autorización  del  marido  ó  de  la  au- 
torización judicial  inducirá  nulidad  pero  no  podrá  alegarla  6  de- 
mandarla, sino  el  marido,  6  la  propia  muger  6  sus  herederos. 

§  111  £7  Dr.  Velez  tampoco  ha  citado  el  artículo  183  del  Conl- 
oo de  Chile,  que  es  concordante  con  el  Argentino  y  qué  dice  asi: 

"El  marido  tiene  derecho  para  obligar  á  su  muger  á  vivir  con 
"él  y  seguirle  á  donde  quiera  que  traslade  su  residencia. 

"La  muger,  por  su  parte,  tiene  derecho  á  que  el  marido  la  red- 
aba en  su  casa," 
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ARTICULO  XXX 

La  mujer  no  puede  estar  enjuicio  por  sí  ni 
por  procurador,  sin  licencia  especial  del  mari- 
do, dada  por  escrito  6  supliendo  esta  licencia 
el  Juez  del  domicilio,  con  escepcion  de  los  ca- 
sos en  que  este  Código  6  presume  la  autoriza- 
ción del  marido  ó  no  la  exige,  ó  solo  exige  una 
autorización  genera],  ó  solo  una  autorización 
judicial* 

I  Leyes  1 1  y  12,  üt.  1 ,  lib.  10,  Noy.  Becop. 

II  Código  Francés. 

III  Fbjettas  Código  Civil  para  el  Brasil. 

IV  Dukanton  Curso  de  Derecho  Francés* 

V  Código  Sardo. 

VI  Código  de  Ñapóles. 
Vil  Código  4e  Rusia. 

§  1  Están  atada»  como  concordantes  de  este  artículo  las  Leyes 
11  y  12,  tiU  1,  lib.  10  Nov.  Becop.,  que  dicen  lo  siguiente: 

Ley  11 — La  muger  durante  el  matrimonio  sin  licencia  de  su 
marido  como  no  puede  facer  contrato  alguno,  asimismo  no  se  pue- 
da apartar  ni  desistir  de  ningún  contrato  que  á  ella  toque,  ni  dar 
por  quito  i  nadie  de  él;  ni  puede  facer  casi  contrato,  ni  estar  en 
juicio  faciendo  ni  defendiendo  sin  la  dicha  licencia  de  su  marido; 
7  si  estuviere  por  sí  ó  por  su  Procurador,  mandamos,  que  no  vala 
lo  que  fíciere. 

Ley  12 — Mandamos,  que  el  marido  pueda  dar  licencia  general 
á  su  muger  para  contraer,  y  para  hacer  todo  aquello  que  no  podia 
facer  sin  su  licencia;  7  si  el  marido  se  la  diere,  vala  todo  lo  que  su 
muger  hiciere  por  virtud  de  la  dicha  licencia. 

§  11  Se  cita  también  como  concordante  de  este  artículo  A  2. 15 
del  Código  Fraxoés,  cuyo  texto  traducido,  es  el  siyuiente: 

C.  Ñapóles — Art.  215  La  muger  no  puede  estaren  juicio  sin 
la  autorización  de  su  marido,  aun  cuando  ella  fuese  comerciante, 
6  no  común,  ó  hubiese  separación  de  bienes. 

Es  igual  á  este  artículo  el  204  de  Ñapóles. 
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Como  ww  ecepcion  6  la  última  partead  artículo  argentino,  m 
cuanto  admite  la  autorización  general  del  marido  eñ  favor  dé  la  mw- 
ger,  se  dta  d  artículo  223  del  mimo  Código  Francés,  que  es  como 
signe: 

Toda  autorización  general,  aun  estipulada  por  contrato  de  ma- 
trimonio, solo  es  válida  respecto  á  la  administración  de  los  bienes 
de  la  muger. 

§  IU  Aunque  el  Dr.  Velez  nada  ha  dicho  él  artículo  está  ínte- 
gramente tomado  del  incluso  #?  del  1306  de  Fbeitas,  que  Tiernos 
transcrito  á  propósito  del  artículo  anterior,  y  que  por  tanto  creemos 
inútil  repetirlo. 

§  IV  Citado  como  concordante  de  este  artículo  el  215  del  Código 
Francés,  traducimos  una  parte  del  capítulo  que  Dubahton  en  su 
Craso  db  Desecho  Fbancés,  y  en  la  que  no  solo  estudia  él  artículo 
fue  concordamos  del  Código  Argentino,  sino  también  él  precedente  y 
los  siguientes. 

He  aqui  lo  que  este  autor  dice  en  él  tomo  2  de  su  obra  desde  la 
página  411  adelante. 

El  matrimonio  es  la  unión  de  las  personas;  es  una  comunidad 
de  la  existencia:  los  esposos  deben,  pues,  vivir  juntos. 

La  muger,  como  sumisa  á  su  marido,  toma  su  domicilio:  está 
obligada  á  seguirle  á  donde  crea  á  propósito  residir,  y  potf  su 
parte,  el  marido  está  obligado  á  recibirla  y  á  suministrarle  lo  que 
le  sea  necesario  para  la  vida,  según  su  fortuna  y  su  estado. 

Si  rehusa  recibirla,  debe  ser  condenado  á  pagarle  una  pensión 
proporcionada  á  su  estado  y  facultades,  según  lo  ha  juzgado  la 
Corte  de  Lion,  el  30  de  Noviembre  de  1811. 

La  muger  decimos  está  obligada  á  seguir  á  su  marido  i  todatf 
partes  en  que  juzgue  conveniente  residir;  pero  ¿está  obligada  i 
seguirle  á  un  país  estrangero? 

Antiguamente,  como  nos  lo  dice  Fothier,  núm.  882.  el  principio 
recibía  una  limitación  en  este  caso  "Contal,  dice,  que  no  sea  fuera 
del  reino.9 

El  proyecto  sometido  á  la  discusión  del  Consejo  de  Batido  decía? 
«Sí  el  marido  quisiese  abandonar  el  suelo  de  la  Bepúblíca,  no  podiM 
obligar  á  bu  muger  á  seguirle}  solo  en  el  caso  en  que  fuera  «tricar* 
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gado  por  el  gobierno  con  una  misión  en  él  ©etrangero,  que  exijiera 
su  residencia  alli." 

M.  Eeal  observó  que  él  proyecto  de  redacción  decia  desde  luego, 
el  suelo  continental  ó  colonial  de  la  República.  Habiendo  pedido 
los  tribunales  la  supresión  deestas  palabras,  la  sección  ha  adoptado 
esta  tupresion,  porque  un  francés  puede  ser  llamado  por  sus  ne- 
gocios á  las  colonias,  7  que  entonces  debe  serle  permitido,  decia  M. 
Begnaud  de  Saint  Jean  d'Anyery,  obligar  á  su  muger  á  seguirle, 
teniendo  en  vista  que  puede  ver  inconvenientes  sin  dejarla  lejos 
de  si. 

El  primer  Cónsul  dice  que  la  obligación  en  que  está  la  muger  de 
seguir  á  su  marido  es  general  7  absoluta. 

Sin  embargo,  contestó  M.  Emmery,  esta  obligación  no  debe  ir 
hasta  seguir  al  marido  al  estrangero. 

Sin  duda,  contestó  M.  Begnaud,  el  marido  no  tiene  el  derecho 
de  hacer  de  su  muger  una  estrangera,  pero  no  debe  ser  obligado  á 
separarse  de  ella,  cuando  sus  negocios  le  conduzcan  fuera  del  terri- 
torio francés. 

El  primer  Cónsul  replicó  que  la  obligación  de  la  muger  no  debe 
recibir  modificación  alguna,  7  que  la  muger  está  obligada  á  seguir 
á  su  marido  siempre  que  ello  exija.  Y  después  de  algunas  otras  ob- 
servaciones sobre  los  medios  de  ejecución  la  discusión  quedó  en  eso. 
El  articulo  reducido  á  estos  términos  absolutos  sin  restricción, 
debe,  en  efecto,  entenderse  en  este  sentido. 

Pero  ¿cuales  son  los  medios  de  obligar  á  la  muger  á  llenar  su 
obligación  de  vivir  con  su  marido,  aun  fuera  de  Francia? 

Sin  duda  la  negativa  de  esta  á  residir  en  la  casa  común,  seria 
una  injuria  hecha  alonando,  que  le  autorizaría  á  pedir  la  separación 
de  cuerpo;  pero  no  es  este  el  fin  á  que  tiende;  este  medio  apoyaría, 
al  menos  generalmente,  el  designio  de  su  muger;  también  el  mari- 
do haría,  muy  raramente,  uso  de  &• 

Puede,  es  verdad,  negarle  alimentos:  eso  ha  sido  formalmente 
reconocido  en  la  discusión,  7  no  es,  ademas  sino  la  aplicación  de  la 
regla,  que  una  de  las  partes  contratantes  no  está  obligada  á  llenar 
sus  compromisos  cuando  el  otro  desconoce  los  suyos.  Pero» 
en  la  discusión,  se  han  limitado  á  hablar  de  Ja  privación  de  ali- 
JWHtos¿no  se  ha  cKcLq  D*da  referente  ala  cuestión  de  saber  si  1» 
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muger  pediría,  como  en  la  antigua  jurisprudencia,  sus  derechos 
matrimoniales. 

No  se  ha  agitado  tampoco  la  cuestión  de  saber  si  la  muger  debe- 
ría 6  podría  ser  condenada  i  danos  y  perjuicios  hacia  su  marido. 

Si  este  podría  retener  las  rentas  de  los  bienes  de  la  muger; 

Y  en  fin,  se  ha  guardado  igualmente  silencio  sobre  el  punto  de 
saber  si  el  marido  podría  emplear  el  medio  de  apremio  personal, 
para  obligar  á  su  muger  á  residir  en  la  casa  común,  se  han  limi- 
tado simplemente,  después  de  haber  hablado  de  la  privación  de 
alimentos,  á  decir  que  todas  estas  dificultades  deben  ser  sometidas 
á  las  costumbres,  y  á  las  circunstancias. 

Son  graves  estas  dificultades:  se  han  presentado  ya  muy  ame- 
nudo,  y  la  jurisprudencia  para  resolverlas  ha  creído,  en  el  silencio 
de  la  ley,  falsearla  en  cuanto  á  su  objeto  mas  importante,  la  liber- 
tad de  las  personas.    Es  lo  que  vamos  á  esplicar. 

Desde  luego,  si  la  muger  está  obligada  á  habitar  con  su  marido; 
este  debe  respetar  el  honor  de  su  esposa,  la  pureza  de  sus  costum- 
bres, y  suministrarle  todo  lo  que  la  sea  necesario  para  la  vida, 
según  sus  facultades  y  su  estado:  de  donde  se  sigue  que  la  muger 
no  seria  obligada  á  residir  en  una  casa  en  donde  sus  miradas  fue- 
ran heridas  por  acciones  que  ultrajaran  la  moral.  For  consiguiente 
si  el  marido  buscara  su  existencia  por  medios  vergonzosos,  ó  ú 
mantuviera  una  concubina  en  la  casa  común,  la  muger  que  no 
quisiera  pedir  la  separación  judicial  podría  retirarse  y  negarse  á 
obedecer  á  la  demanda  de  su  marido  de  ir  á  vivir  con  él,  cuyo 
mérito  apreciarían  los  jueces  según  las  circunstancias,  hasta  que 
no  hubiera  hecho  cesar  los  motivos  de  su  negativa. 

En  segundo  lugar,  ella  no  está  obligada  á  vivir  con  él  cuando 
no  tiene  una  morada  conveniente  y  decente  para  recibirla,  según 
sua  facultades  y  su  estado.  Así  ha  sido  juzgado  por  la  Corte  de 
.Casación.  Pero  como  los  Tribunales  de  Apelación  habían  fallado 
en  hecho  el  de  casación  se  ha  limitado  á  declarar  que  ellos  habían 
podido,  sin  contravenir  á  la  ley,  decidir  que  la  muger,  en  el  caso 
de  que  se  trata,  no  había  sido  recibida  maritalmente,  como  debía 
serlo. 

Volviendo  al  principio  y  á  loe  medios  de  ejecución  que  puede 
tener  el  marido  para  obligar  i  su  esposa  ¿vivir  pon  élf  diremos 
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que  no  habiendo  el  Código  consagrado  las  prescripciones  que  pudie- 
ran aplicársela  en  la  antigua  jurisprudencia,  solo  arbitrariamente 
podrían  los  tribunales  imponerla  estas  penas. 

En  cuanto  á  el  embargo  general  de  las  rentas  personales  de  la 
muger,  se  pretende  que  se  reconoció  positivamente  en  el  Consejo  de 
Estado,  que  el  marido  tenia  el  derecho  de  hacer  este  embargo 
La  verdad  es  que  no  se  dijo  otra  cosa  sino  que  el  marido  podía 
rehusarle  alimentos,  lo  que  nadie  niega,  que  es  muy  diferente. 
La  Corte  de  Eiom  ha  ordenado  siempre  que,  no  reuniéndose 
la  muger  á  su  marido  en  el  plazo  de  un  mes,  este  podría  ponerse 
en  posesión  de  sus  bienes,  teniendo  el  cargo  de  mantenerlaetc.,  pero 
sin  estar  obligado  á  suministrar  á  su  mujer  parte  alguna  de  las 
rentas 

Se  puede  preguntar  sobre  que  ley  está  fundado  este  fallo.  Es  una 
decisión  parlamentaria,  que  hubiera  sido  buena  antiguamente, 
pero  que  es  arbitraria  hoy.  Concebimos  muy  bien  que  la  muger 
hubiera  podido  ser  condenada  á  daños  y  perjuicios  á  consecuencia  de 
la  falta  de  cumplimiento  de  sus  obligaciones,  y  que  en  ejecución  de 
esta  condenación,  el  marido  hubiera  podido  hacer  embargar  las  ren- 
tas de  su  deudora  hasta  la  debida  oportunidad:  eso  hubiera  estado 
en  el  orden  ordinario  de  las  cosas;  pero  un  acto  de  posesión,  como 
si  Be  hubiera  tratado  de  los  bienes  de  un  ausente,  eso  no  está 
autorizado  por  ninguna  ley. 

En  un  caso  semejante,  la  Corte  de  Calmar,  por  una  primera 
sentencia,  había  autorizado  al  marido  á  emplear  contra  su  muger 
la  via  manu  militaría  para  obligarla  á  venir á  habitarla  casa  conyu- 
gal. Después  de  una  visita  que  se  hizo  en  vano  al  domicilio  de  la 
madre  de  la  esposa,  para  apoderarse  de  su  persona,  el  marido  in- 
terpuso una  nueva  demanda,  pero  que  tenia  por  objeto  obtener 
daños  y  perjuicios:  los  había  fijado  en  500  fr.  por  oada  semana  de 
retardo.  Era  demasiado  como  se  vé.  El  Tribunal  adjudica  300  fr. 
por  cada  mee  de  retardo.  La  esposa  interpuso  apelación.  Se  fun- 
daba: 1?  de  que  el  marido,  en  la  primera  instancia,  habia  obtenido 
todo  lo  que  quería,  el  apremio;  que  era  caer  en  el  vicio  bis  in  idi* 
dem,  y  por  consiguiente  que  la  nueva  demanda  no  era  admisible; 
S?  que  estaba  en  todo  caso  mal  fundada,  porque  era  ponerá  precio 
la  concupiscencia  con  la  ternura  conyugal,  eeponer  i  esta  á  sucum- 
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bir,  y  abrir  al  marido  un  medio  de  apropiarse  la  fortuna  da  su  mur 
ger.  Ella  decía,  ademas,  que  hasta  á  este  dia,  la  jurisprudencia  no 
habla  usado  de  otro  medio  coercitiyo  que  el  embargo  de  las  rentas 
de  la  muger  queestaba  separada  de  sus  bienes,  y  el  apremio  per- 
sonal, aun  cuando  este  medio  repugnara  á  nuestras  costumbres; 
pero  que  no  se  había  ido  mas  allá. 

La  Corte  rechazando  la  ecepáon,  ha  declarado  también  la 
demanda  mal  fundada.  Nos  parece  ai  contrario,  que  una  deman- 
da por  daños  y  perjuicios,  cuyo  quantum  fijarían  los  tribunales  con 
moderación,  y  de  manera  que  fliera  un  medio  realmente  coercitiyo, 
estaría  mas  fundada  en  los  principios,  que  una  autorización  para 
embargar  todas  las  rentas  sin  condenación  previa  á  una  suma  de- 
terminada. Una  tendría  en  su  apoyo  el  derecho  común;  la  otra 
solo  se  basaría  en  lo  arbitrario. 

Por  la  yía  de  apremio  manu  militari;  es  una  opinión  acreditada 
que  el  marido  puede  obtener  la  autorización  de  emplearlo.  Se  di- 
ce, á  este  respecto,  que  las  reglas  sobre  el  apremio  personal  en 
materia  civil,  no  son  aplicables  aquí,  porque  no  se  trata  de  poner 
en  prisión  á  la  muger;  que  el  matrimonio  no  es  un  contrato  ordina- 
rio; que  consintiendo  en  su  unión,  los  esposos  se  han  dado  uno  i 
otro  para  pasar  su  vida  en  común  y  tener  hijos,  y  que  es  evidente 
que  este  fin  del  matrimonio  no  podría  alcanzarse,  si  uno  de  ellos, 
sin  motivo  legítimo;  pudiera  sustraerse  á  la  cohabitación  común; 
que  el  apremio  mann  militari  está,  pues,  en  la  naturaleza  de  las 
cosas,  y  que  tal  es  la  jurisprudencia. 

Apesar  de  la  uniformidad  de  esta  jurisprudencia,  no  nos  hemos 
convencido;  y  he*  aquí  suscintamente  nuestras  razones: 

1?  Aunque  la  muger  no  sea  puesta  en  prisión,  no  se  ejerce  me* 
nos  á  su  respeto  un  apremio,  una  violencia:  luego,  la  ley  prohibe 
formalmente  ejercer  un  apremio  personal  fuera  de  los  casos  es- 
presamente  determinados  por  ella,  y  el  de  que  se  trata  no  está 
previsto. 

2?  Para  que  el  ejercicio  de  este  apremio  tuviera  resultado,  seria 
necesario  sujetar  á  la  muger,  retenerla,  contra  las  prescripciones 
de  todas  las  leyes  por  instrumento  privado,  de  lo  contrario,  la  fin- 
cuitad  que  tendría  de  irse  baria  el  medio  ilusorio,  y  su  empleo  re- 
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novado  sin  cesar  turbaría  la  paz  pública  7  no  sería  sino  un  motivo 
de  escándalo  y  de  irrisión; 

3?  Que  en  la  discusión  en  el  Consejo  de  Estado,  el  primer  cón- 
sul cuya  opinión  se  ha  pronunciado  muy  enérgicamente  sobre  la 
obligación  absoluta  de  la  muger  de  seguir  á  todas  partes  á  su  ma- 
rido, aun  en  país  estrangero,  interrogado  sobre  los  medios  de  eje- 
cución que  tendría  este;  se  ha  limitado  á  decir  que  le  negaría  ali- 
mentos; y  ningún  otro  orador  ha  hablado  de  apremio  personal, 
porque  en  efecto  este  medio  es  odioso;  sobre  todo  de  la  parte  de 
un  marido  hacia  su  muger;  que  repugna  á  la  decencia  pública,  que 
solo  es  propio  para  sembrar  el  odio  entre  dos  esposos  momentánea- 
mente divididos,  pero  que  pueden  de  un  instante  á  otro  reunirse, 
que  es  ilusorio,  sino  se  transforma  en  un  verdadero  atentado 
á  la  libertad  individual,  y  en  fin:  porque  la  ley  no  lo  ha  esta- 
blecido; 

4?  Que  no  es  exacto  decir  que,  sin  este  medio,  la  muger  puede 
burlarse  de  su  obligación,  y  que  la  ley  queda  así  despojada  de  san- 
ción, porque,  si  ello  fuera  exacto,  la  insuficiencia  de  la  ley  sobre 
este  punto,  no  autorizaría  el  empleo  de  un  medio  que  ella  reprue- 
ba formalmente,  precisamente  porque  ella  no  ha  permitido  el  uso 
en  el  caso  de  que  se  trata.  Decimos,  por  el  contrario,  que  la  ley 
tiene  una  sanción  en  la  negativa  que  puede  hacer  el  marido  de 
suministrar  alimentos  á  su  muger;  que  la  tiene,  también  en  el  de- 
recho que  según  nosotros  tiene  de  hacerla  condenar  á  daños  y 
perjuicios;  en  fin,  que  la  tiene  también  en  la  jurisprudencia  de  los 
Tribunales,  que  no  aprobamos,  pero  que  nos  repugna  mucho  me- 
nos que  la  que  autoriza  el  apremio  manu  militari,  y  que  consiste 
en  dar  al  marido  el  derecho  de  embargar  generalmente  todas  las 
rentas  de  la  muger.  La  opinión  pública  ofrece  además  una  garan- 
tía poderosa,  que  este  desacuerdo  no  alcanzará  sino  á  los  maridos 
que  no  hagan  de  su  parte  todo  lo  que  deben  hacer  para  procurar 
la  felicidad  á  sus  esposas,  y  si  la  muger  se  conduce  mal,  él  marido 
puede  hacerla  aplicar  las  penas  establecidas  en  los  artículos  836 
y  siguientes  del  Código  Penal. 

Pasando  la  muger  bajo  la  protección  del  marido,  como  lo  hemos 
dicho,  pasa  también  bajo  su  poder,  y  pierde  así  la  facultad  de  ejer- 
cer sola  la  mayor  parte  de  los  actos  de  la  vida  civil.   Se  hace  inca- 
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paz  de  estar  en  juicio,  y  generalmente  de  contratar  sin  la  auto* 
rizacion  de  su  marido,  ó,  en  su  defecto,  el  de  la  justicia. 

En  eso,  la  legislación  francesa  difiere  mucho  df 1  Derecho  Boma- 
no,  según  el  cual  las  mugeres  no  podían,  es  verdad,  obligarse  por 
otro,  ni  aun  por  sus  maridos,  pero  podían,  al  menos,  contratar 
en  su  propio  interés,  sin  tener  necesidad  de  la  autorización  de 
estos. 

En  los  principios  de  la  antigua  jurisprudencia,  la  autorización 
conjugal  no  era  considerada,  en  los  contratos,  como  un  simple 
consentimiento  del  marido;  debía  espresarse  formalmente:  de  mo- 
do que  el  marido,  suscribiendo  el  acto  por  el  cual  la  muger  se  obli- 
gaba, 6  enagenaba,  no  la  hacia  hábil  para  consentir,  sino  decía 
positivamente  que  lo  autorizaba. 

El  Código  ha  hecho  justicia  de  esta  sutileza.  Dice,  por  el  artí- 
culo 217.  "La  muger,  aunque  no  común  6  separada  de  bienes,  no 
"puede  dar,  enagenar,  hipotecar,  adquirir  á  título  gratuito  u  one- 
"roeo,  sin  el  concurso  del  marido  en  el  acto,  6  su  consentimiento 
"por  escrito." 

Pero  cuando  el  consentimiento  no  es  dado  por  escrito,  es  necesa- 
rio al  menos  el  concurso  del  marido  en  el  acto,  de  manera  que  no 
haya  podido  ignorar  el  compromiso  de  su  esposa.  Es  según  este 
principio  que  la  Corte  deEiom,  por  auto  del  2  de  Febrero  de 
1810,  ha  declarado  nulo  el  compromiso  de  una  muger  que  había 
simplemente  puesto  á  bajo  de  una  letra  de  cambio  firmada  por  su 
marido,  estas  palabras:  por  causion.  Era,  en  efecto,  otro  acto  que 
el  del  marido,  7  que  podía  muy  bien  haber  sido  consentido  sin  su 
autorización* 

El  consentimiento  puede  ser  dado  por  acto  privado  tanto  como 
por  acto  auténtico  cuando  se  tratara,  para  la  muger,  de  un  acto  que 
solo  puedVser  válidamente  hecho  en  la  forma  solemne  y  auténtica» 
como  la  aceptación  de  una  donación;  la  ley  no  distingue;  no  había 
razón  de  distinguir.  El  consentimiento  del  marido  podría  espresar- 
se también  válidamente  por  medio  de  una  carta. 

La  autorización  dada  de  una  manera  general,  aun  la  estipulada 
por  contrato  de  matrimonio,  solo  sirve  para  la  administración  de 
los  bienes  de  la  muger  (art.  223); ella  no  tieneefectoen  cuanto  i  las 
denaciones  de  inmuebles,  á  las  transacciones,  i  la  aceptación,  y  i  al 
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repudio  de  las  sucesiones,  á  las  acciones  judiciales,  sea  demandan- 
do, sea  defendiendo,  á  las  constítueiones  de  hipotecas,  á  los  em- 
préstitos, etc.  La  iiOj  quiere  que  ella  sea  solo  el  resultado  de  una 
voluntad  esclarecida  en  el  marido,  lo  que  no  podría  tener  lagar,  al 
menos  ordinariamente,  si  ella  fuese  dada  en  los  términos  mas  ge- 
nerales, mas  absolutos. 

Pero  nada  impide  á  un  marido  de  dar  4  su  muger  el  mas  esten- 
so poder  para  sus  propios  negocios  y  para  los  de  la  comunidad,  6 
para  la  administración  de  los  bienes  de  su  muger,  si  pertenece  á 
esta  según  el  régimen  porque  están  casados;  puede  colocar  t>u  con- 
fianza en  su  muger  como  en  cualquier  otro.  Entonces  estos  son 
los  principios  de  mandato  que  son  aplicables  entre  el  marido  y  un 
tercero  y  los  del  contrato  de  matrimonio  entre  la  muger  y  el  marido* 

La  autorización  que  este  daría  á  su  muger  de  enagenar,  ya  por 
un  solo  y  mismo  acto,  en  provecho  de  una  6  mas  pers?nas,  ya  por 
actos  diversos  y  en  provecho  de  personas  diferentes,  tal  6  tales 
inmuebles  i  ella  pertenecientes,  6  también  de  enagenar  los  inmue- 
bles situados  en  cierta  localidad,  en  tal  departamento,  6  lo  que 
comprendería  al  mismo  tiempo  el  poder  de  seguir  tales  6  cuales 
procesos,  y  que  encerraría  también  otros  poderes,  no  constituiría 
sino  una  autorización  especial,  por  consiguiente  ella  seria  válida, 
aunque  tuviese  diversos  objetos.  Lo  que  la  ley  rechaza,  es  la 
autorización  general  de  pleitear,  de  enagenar,  de  hipotecar,  y  de 
hacer  todos  aquellos  actos  que  esc2den  de  los  límites  ordinarios  do 
la  administración  de  bienes. 

Pothier  y  Lebrun  dicen  que,  cuando  la  autorización  es  dada  an- 
teriormente al  acto  que  la  muger  debe  realizar,  tiene  por  objeto  que 
el  que  lo  contenga  sea  anexo  á  este  último;  que  no  bastaría  enun- 
ciar que  la  muger  ha  sido  autorizada  por  acta  de  tal  día,  hecha 
ante  tal  notario,  y  que  ella  la  ha  presentado;  pues  que  si  el  contra- 
to fuera  atacado,  y  que  la  acta  de  autorización  no  fuere  produci- 
da, seria  anulado. 

El  notario  que  ha  recibido  el  contrato  no  ha  podido,  en  efecto» 
atestiguar  propiis  sensibus  que  el  marido  había  autorizado  á  su 
muger,  puesto  que  se  supone  que  la  autorización  es  anterior  al 
acto  que  ha  recibido;  y  el  estraeto  de  las  actas  del  registro  seria 
iasuAcisat*  ppra  probar  su  existencia  y  su  validez» 
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Por  esto,  si  la  muger  trata  por  acto  privado,  el  acreedor  debe 
tener  la  precaución  de  hacerse  remitir  el  acta  de  autorización. 

Pothier  dice  también  que  sila  muger  habiacontratado  sin  decirse 
autorizada,  aunque  existiera  un  acta  de  autorización,  el  contrato 
que  á  ella  no  se  hubiese  referido  debería  ser  anulado,  porque,  no 
haciendo  uso  de  esta  autorización,  contratando  como  muger  li- 
bre, sin  decirse  autorizada,  es  lo  mismo  que  si  ella  no  lo  hubiese 
estado. 

Nosotros  pensamos  que  la  decisión  de  Pothier  no  seria  aplicable 
al  caso  en  que  el  acto  de  autorización,  estuviese  anexo  al  de  la  mu- 
ger, ó  que  ella  lo  hubiera  remitido  al  tercero;  en  este  caso,  ella  ha- 
bría realmente  hecho  uso  de  ella,  aunque  se  hubiese  omitido  hacer 
mención  en  el  contrato.  Seria  por  otra  parte  siempre  verdadero 
decir  que  ella  tenia  el  consentimiento  por  escrito  de  su  marido,  7 
el  artículo  217  no  exige  otra  cosa. 

Hablaremos  primeramente  de  los  casos  en  que  la  autorización 
de  marido  es  necesaria,  7  distinguiremos  entre  las  acciones  judi- 
ciales, activas  6  pasivas,  7  los  contratos  6  compromisos  extra- ju- 
diciales. 

La  muger,  dice  el  art.  215,  no  puede  estar  en  juicio  ata  la  an 
torizaáon  de  sumando,  aun  cuando  fuese  comerciante  público 
"ó*  no  común  6  separada  de  bienes," 

Ella  no  puede  por  consiguiente  hacer  transacciones  sin  esta  au- 
torización; 7  para  ser  demandada  válidamente,  es  predao  también 
que  la  demanda  se  liga  al  marido,  como  pronto  lo  diremos  para  las 
materias  contenciosas  propiamente  dichas. 

£1  principio  se  aplica  también  á  la  muger  separada  de  cuerpo;  el 
efecto  de  esta  separación  da  á  la  muger  el  derecho  de  tener  una 
habitación  distinta  de  la  de  su  marido,  7  ella  trae  la  separación  de 
bienes;  pero  la  muger  no  está  menos  sometida  al  poder  del  maride 
por  todo  lo  que  no  ha  sido  separada  de  este  poder  por  la  ley;  luego, 
en  ninguna  parte  se  dice  que  la  muger  separada  de  cuerpo  tiene 
el  derecho  de  estar  en  juicio  sin  ser  para  ello  autorizada.  El  art. 
1449  dice,  por  el  contrario,  que  ella  no  puede  enagenar  sus  in- 
muebles sin  el  consentimiento  de  su  marido,  6,  por  su  negativa,  lá 
autorización  de  la  justicia;  la  pone,  bajo  está  relación,  en  fa  misma 
línea  que  la  muger  separada  solamente  de  bienes; 
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La  única  escepcion  que  sufre  el  principio  se  encuentra  en  el  art. 
216;  es  cuando  la  muger  es  perseguida  en  mataría  criminal  6  de 
policía;  en  este  caso,  la  justicia;  que  la  persigue,  le  da  implícita- 
mente la  autorización,  porque  no  puede  querer  acursaria  sin  reco- 
nocerla al  mismo  tiempo  el  derecho  natural  de  defenderse. 

Pero  en  los  asuntos  criminales,  correccionales  6  de  simple  poli- 
cía, la  muger  con  mucha  mayor  razón  no  podría  volverse  parte 
civil  sin  estar  autorizada  por  su  marido  6  por  la  justicia. 

Aunque  ella  sea  comerciante  público,  y  que  ee  trate  de  los  asun- 
tos de  su  negocio,  no  puede  tampoco  obrar,  ya  demandando,  ya 
defendiendo,  sin  estar  autorizada:  su  marido  ha  podido  tener  bas- 
tante confianza  en  su  inteligencia  para  dejarla  ejercer  el  comercio, 
sin  que  de  eso  deba  inferirse  que  ha  tenido  la  misma  confianza  re- 
lativamente á  los  asuntos  judiciales,  que  son  de  una  naturaleza  en- 
teramente diferente;  no  es  el  caso  de  decir;  quien  quiere  el  fin 
quiere  loe  medios.  La  Corte  de  Casación  ha  juzgado  que  el  princi- 
pio se  aplicaba  también  al  juicio  de  persecución  en  interdicción 
dirigida  contra  la  muger;  en  consecuencia,  ha  decidido,  por 
sentencia  de  casación  del  9  de  Enero  de  1822,  (Sirey,  1822, 1, 
156),  1?  que  la  interdicción  de  una  muger  casada  no  puede  ser  re- 
gularmente provocada  por  sus  parientes,  y  fallada  por  los  tribu- 
nales, sin  que  esta  muger  haya  sido  autorizada  á  gestionar  en  el 
proceso  de  interdicción,  por  su  marido,  6  por  los  tribunales,  en 
defecto  de  este; 

2?  Que  el  marido  que  no  ha  dado  su  autorización,  puede  oponer 
tercería  de  oposición  al  fallo  que  ha  declarado  la  interdicción  de 
su  muger,  y  hacerlo  anular,  así  como  todo  lo  que  le  ha  precedi- 
do y  seguido. 

Pero  una  porción  de  casos  pueden  presentarse  y  vamos  á  pasar- 
los en  revista  rápidamente. 

Supondremos  primero  que  una  muger  que  tiene  un  proceso  se 
casa;  entonces  es  preciso  distinguir; 

Si  el  asunto  está  en  estado,  el  fallo  no  puede  ser  diferido.  (Art. 
842  Cóá.  de  proce.) 

Si  el  asunto  no  está  en  estado,  los  procedimientos  pueden  ser 
continuados  por  la  parte  contraria,  mientras  que  el  cambio  da  e*- 
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¿ado  de  la  muger  no  esté  notificado  á  eeta  parte;  ella  no  está  obli- 
gada á  conocerla.  (Art.  345,  id.) 

Pero  después  de  la  notificación,  el  tercero  no  puede  continuar 
bus  gestiones  sin  dar  intervención  en  la  causa  al  marido;  y  si  el  es 
defensor,  puede  pedir  que  la  muger  sea  declarada  incapaz  para 
continuar  su  demanda,  mientras  que  no  esté  asistida  de  su  marido, 
6  á  lo  menos  debidamente  autorizada.  No  se  le  puede  obligar  á  cor» 
rer  los  riesgos  de  un  procedimiento  irregular. 

El  marido  puede,  según  la  naturaleza  del  asunto,  seguir  la  ins- 
tancia 6  intervenir. 

Aunque  el  adversario  de  la  inuger  pueda  continuar  sus  procedi- 
mientos mientras  que  no  le  ha  sido  notificado  el  cambio  de  estado, 
no  obstante  no  puede  interponer  apelación  de  un  fallo  dado  entre 
¿1  y  la  muger  que  se  ha  casado  durante  el  proceso,  sin  llamar  al 
marido  en  la  apelación  para  autorizar  á  la  muger:  no  es  necesario 
que  el  cambio  de  estado  le  haya  sido  notificado,  entonces  se  entra 
otra  vez  en  la  regla  general.  En  este  caso  la  apelación  es  como 
una  nueva  instancia. 

Según  esto,  se  vé  que  la  muger  simplemente  autorizada  por  su 
marido  para  formar  una  demanda,  tiene  necesidad  de  una  nueva 
autorización  para  interponer  apelación  6  defenderse  de  ella* 

La  autorización  no  se  reputa  dada  in  omnem  causam;  seria  preciso 
para  esto  que  ella  fuese  espresa,  ó  á  lo  menos  que  estuviese  con- 
cedida en  términos  que  no  permitiesen  dudar  que  el  marido  hu- 
biese autorizado  á  su  muger  al  efecto  de  seguir  el  proceso  en  todas 
sus  faces.  Corresponderá  al  tercero,  si  es  el  apelante,  dirigir  su 
apelación  contra  ambos  esposos;  y  si  es  el  apelado,  pedir  que  la 
muger  produzca  la  autorización  de  su  marido,  6  que  obtenga  de  la 
Corte  la  autorización  supletoria. 

Con  mucha  mayor  razón,  si  la  muger  está  citada  ante  el  tribunal 
de  Casación,  el  marido  debe  ser  llamado  para  autorizarla,  aun  cuan- 
do la  hubiere  autorizado  para  pleitear  en  primera  instancia  6  en 
apelación,  y  que  hubiese  sido  puesto  en  la  causa;  sino,  la  citacicn 
dada  en  virtud  de  la  sentencia  de  admisión  de  la  reclamación,  seria 
nula  y  de  ningún  efecto,  y,  por  consiguiente,  el  demandante  en 
casación  seria  desatendido. 

Pero  con  tal  que  el  marido  sea  llamado  durante  los  tres  mese» 
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del  auto  de  admisión  de  la  demanda,  aunque  no  sea  por  la  misma 
citación,  es  bastante. 

En  el  caso  en  q'  los  esposos  son  casados  con  comunidad,  7  que  el 
marido  autorice  á  su  muger  para  pleitear,  si  esta  ea  condenada,  el 
marido  puede  también  ser  condenado  en  las  coatas  7  aun  en  lo  prin- 
cipal, salvo  su  recurso  contra  ella,  si  hay  lugar  (art.  L419  anali* 
zado.)  Esto  es  sobre  todo  particularmente  verdadero  cuando  la 
muger  es  la  demandante;  si  es  la  demandada,  7  que  el  marido 
no  interrenga  en  la  causa,  la  cuestión  puede  depender  de  las  cir- 
cunstancias: 

Bajo  los  otros  regímenes,  generalmente  el  marido  no*  debe  ser 
condenado,  ni  aun  á  las  costas;  pues,  en  general,  la  autorización  del 
marido  no  es  mas  que  una  formalidad  para  habilitar  á  la  muger, 
7  que  no  importa  obligación  de  parte  del  marido.  Observad,  á 
mayor  abundamiento,  que  es  ¿1  quien  es  el  guardián  de  los  bienes 
dótales  bajo  el  régimen  dotal  (art.  1549.) 

Si  una  muger  figura  desde  el  principio  en  una  instancia  como 
soltera  6  viuda,  aunque  sea  casada,  7  que  haya  sido  fácil  á  la  otra 
parte  asegurar  su  cualidad,  la  nulidad  no  podrá  menos  de  ser  pedi- 
da,por  la  muger,  el  marido,  6  sus  herederos  (art.  225\  por  la  razón 
que  esta  parte  debia  conocer  la  condición  de  la  persona  con  la 
cual  pleiteaba.  La  simple  declaración  de  la  muger  es  como  la  que 
hace  un  menor,  de  que  es  mayor,  la  que  no  es  un  obstáculo  para  la 
restitución  in  integrum  de  este  menor  (art.  1307). 

El  sistema  contrario  abriría  la  puerta  á  los  abusos,  puesto 
que  dependería  de  la  muger  eludir  el  poder  del  marido  tomando  la 
cualidad  de  soltera  6  de  viuda* 

Pero  si  en  el  lugar  en  donde  reside  la  muger,  se  ignora  absoluta- 
mente que  es  casada,  si  pasa  notoriamente  por  soltera  6  viuda, 
entonces  los  jaeces  de  la  demanda  de  nulidad  pueden  acoger  la 
escepcion  del  demandado,  fundada  sobre  el  error  común,  7  decidir 
que  los  procedimientos  7  los  actos  ejecutados  por  la  muger,  6  con- 
tra ella,  son  validos,  asi  como  los  fallos. 

La  Corte  de  Casación  ha  juzgado  en  este  sentido  el  30  ^  de 
Agosto  de  1808.  Según  de  la  sentencia,  el  matrimonio»  con- 
traído en  1777,  habia  sido  conservado  secreto,  7  después  de  la 
muerte  de  la  muger,  el  marido  pidió  la  nulidad  de  los  actos  ejecu- 
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tadoft  por  esta,  á  causa  de  que  no  había  sido  autorizada.  Su  pre- 
tensión fué  rechazada,  y  la  de  la  muger  lo  habría  sido  también 
probablemente  por  el  mismo  motivo.  Por  lo  demás  la  solución 
de  la  cuestión  depende  mucho  de  los  hechos  y  de  las  circuns- 
tancias. 

Si  la  muger  ha  entablado  una  acción,  6  ha  interpuesto  apelación, 
6  se  ha  presentado  en  casación,  sin  estar  autorizada  no  hay  lugar 
para  la  otra  parte  de  pedir  la  nulidad,  atendido  que  ninguna  ley  la 
hace  resultar  en  favor  de  un  tercero,  de  la  falta  de  autorización: 
no  es  sino  en  favor  de  la  muger,  del  -marido  ó  de  sus  herederos, 
que  ella  se  ha  introducido  (art.  225).  Pero  como  no  seria  justo 
que  la  parte  contraria  estuviese  también  obligada  á  correr  los  ries- 
gos de  la  nulidad  del  procedimiento,  asi  como  de  los  fallos  que 
obtendría,  hay  lugar  de  suspender  su  demanda  hasta  que  la  mu- 
ger se  haye  provista  de  la  autorización  necesaria. 

La  muger  que  quiere  obrar  como  demandante,  sea  en  materia 
civil  6  comercial,  sea  en  materia  criminal  6  de  policía,  debe  pues, 
si  su  marido  no  la  autoriza  voluntariamente»  hacerle  una  reclama- 
ción, y,  sobre  la  negativa  hecha  por  él,  presentar  demanda  al  presi- 
dente del  Tribunal,  quien  dá  un  auto  concediendo  permiso  para 
citar  al  marido  en  un  día  dado  á  la  cámara  del  consejo,  para  de- 
ducir las  causas  de  su  negativa.    (Art.  861,  Código  de  Procedí.) 

Oído  el  marido,  6  dejando  de  presentarse,  se  dá  sobre  las  con- 
clusiones del  ministerio  público,  un  fallo  que  estatuye  sobre  la  de- 
manda de  la  muger.    (Art.  862  id.) 

Pero  cuando  esta  está  llamada  en  justicia  como  acusada,  la  ac- 
ción del  demandante  no  puede  estar  subordinada  á  la  voluntad  del 
marido,  ni  paralizada  J>or  ella;  de  consiguiente,  aquel  que  cita  á  la 
muger  debe  al  mismo  tiempo  citar  al  marido  para  autorizarla;  y  si 
este  no  comparece,  6  rehusa,  el  tribunal  encargado  de  la  demanda 
suple  la  autorización  del  marido.  Debe  hacerlo,  como  acabamos 
de  decirlo,  aun  cuando  fuese  un  tribunal  de  escepcion,  por  ejem- 
plo, tribunal  de  comercio. 

Como  basta  el  concurso  del  marido  en  el  acto  para  autorizar  váli- 
damente á  la  muger,  debe  deducirse  de  esto  que  el  marido  que 
gestiona  contra  su  muger  está  reputado,por  esto  solo  ,que  la  auto- 
riza para  defenderse. 
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No  se  puede  argumentar,  contra  esta  decisión,  de  lo  que  el  ar- 
tículo 878  del  Código  de  procedimientos  dice  que  el  presidente 
autorizará,  por  su  orden  á  la  muger  para  proceder  en  la  demanda 
de  separación  de  cuerpos,  para  deducir,  en  principio,  que  la  auto- 
rización es  necesaria  para  la  validez  del  procedimiento  tanto  cuan- 
do  la  es  demandado  como  cuando  es  demandante.  Ella  era  nece- 
saria en  este  último  caso;  y  como  solo  podia  ser  útil  en  el  primero, 
los  redactores  de  este  artículo,  que  contiene  varias  disposiciones, 
no  han  debido  mas  embarazar  su  redacción  con  una  distinción  sin 
importancia  en  el  caso  de  que  se  trataba. 

Besulta  de  lo  que  precede,  que  un  fallo  obtenido  contra  una 
muger  demandante  ó  demandad»,  pero  no  autorizada, no  puede 
tener  fuerza  de  cosa  juzgada,  pues  que  siendo  nulo  el  procedi- 
miento y  siéndolo  igualmente  la  notificación  del  fallo,  el  término 
de  apelación  no  ha  corrido.  Puede,  pues,  siempre  ser  interpuesta 
apelación  por  la  muger  debidamente  autorizada.  Si  el  fallo  es  sin 
apelación,  la  muger  tiene  la  via  de  la  demanda  civil  por  violación 
de  una  formalidad  exigida  con  pena  de  nulidad  (art.  480,  núm.  2 
del  Código  de  Procedimientos.) 

En  cuanto  á  los  actos  de  los  alguaciles  de  Juzgado,  pero 
que  no  conducen  por  ellos  mismos  á  un  fallo,  como  las  pro- 
testas, las  oposiciones  y  otros  actos  estrajudiciales,  la  ley  no  quita 
á  la  muger  el  derecho  de  hacerlos  sin  estar  autorizada:  esto  no  es  es- 
tar en  juicio  9 

Pero  cuando  será  preciso  asignar  garantía  á  causa  del  segui- 
miento de  la  protesta,  ó  de  validez  para  dar  efecto  al  embargo  ú 
oposición,  entonces  el  principio  será  aplicable. 

Veamos  ahora  la  capacidad  de  la  muger  relativamente  á  las  con- 
venciones, á  las  enagenaciones  y  á  otros  actos  extra-judiciales. 

"La  muger,  dice  el  artículo  217,  ya  citado,  no  puede  dar,  alie- 
"nar,  hipotecar,  adquirir  á  titulo  gratuito  ú  oneroso,  sin  el  concur- 
"so  del  marido  en  el  acto,  ó  su  consentimiento  por  escrito," 

"Si  el  marido  rehuzare  autorizar  á  su  muger  á  ejecutar  un  acto, 
"la  muger  puede  hacer  citar  á  su  marido  directamente  ante  el  tri- 
bunal de  primera  instancia  del  domicilio  común,  quien  puede 
"dar  ó  rehusar  su  autorización,  después  que  el  marido  habrá  sido 
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"oído  ó  debidamente  llamado  á  la  cámara  del  consejo.*  (Artí- 
"culo  219.) 

La  autorización  del  marido  hace  á  la  muger  igualmente  hábil 
para  contratar,  á  obligarse  para  con  un  tercero,  aunque  la  obliga- 
ción sea  en  interés  suyo;  la  máxima  nemo  tst  auetor  in  remsuam 
no  es  .aplicable  en  este  caso.  Esta  regla  se  hizo  para  el  tutor, 
que  dejaría  efectivamente  á  su  pupilo  sin  defensa,  si  pudiese  auto- 
rizarle á  tratar  con  él.  La  incapacidad  de  la  muger  es  de  una  natu- 
raleza diferente:  ella  solo  resulta  déla  sumisión  que  esta  debe  tener 
para  con  su  marido;  y  cuando  él  la  autoriza  á  obligarse  respecto  de 
un  tercero,  el  voto  de  la  ley  está  suficientemente  cumplido,  impor- 
ta poco  que  el  compromiso  de  la  muger  sea  en  realidad  contra- 
tado en  interés  del  marido.  Esto  es  lo  que  ha  sido  juzgado  por 
sentencia  de  casación,  el  13  de  Octubre  de  1812  (Sirey,  1813, 1, 
143)  que  ha  anulado  una  decisión  de  la  corte  de  Turín,  que  habia 
desconocido  estos  principios. 

En  efecto  el  artículo  217,  dá  indistintamente  á  la  muger  el  de- 
recho de  poder  obligarse  con  la  autorización  de  su  marido,  y  los 
artículos  218  y  219  le  confieren  la  misma  capacidad,  con  tal  que 
ella  se  conforme  con  sus  disposiciones,  es  decir,  que  obtenga  la 
autorización  de  la  justicia. 

A  mas,  el  artículo  1419  supone  que  la  muger  que  contrata  con 
el  consentimiento  de  su  marido,  se  obliga  en  interés  de  éste,  pues- 
to que  el  acreedor  tiene  la  acción  contra  él;  y  esta  presunción  le- 
gal está  aun  establecida  mas  espresamente  en  el  artículo  1431, 
en  donde  se  dice  quelá  muger  que  se  obliga  sólidamente  con  su  ma- 
rido, jio  está  reputada  respecto  de  este,  haberse  obligado  sino  como 

caución No  es  preciso  pues,  confundir,  como  lo  dice  muy 

bien  la  sentencia  de  casación,  el  caso  en  que  la  muger  se  obliga 
juntamente  con  su  marido  para  con  un  tercero,  con  el  caso  en  que 
la  muger  contrae  una  obligación  personal  para  con  su  marido. 

La  Corte  de  Colmar  ha  juzgado  también,  el  8  de  Diciembre  de 
1812,  que  la  autorización  del  marido  hacia  á  la  muger  hábil  en 
cuanto  á  la  enagenacion  de  sus  bienes  para  sacarle  de  prisión; 
que  el  artículo  1427  no  debia  entenderse  en  este  sentido,  que  pa- 
ra este  caso,  la  autorización  de  la  justicia  es  absolutamente  nece- 
saria; y  la  Corte  de  Casación,  por  sentencia  del  8  de  Noviembre 

89 
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1814  (Sirey,  1816, 1, 113),  ha  lechando  la  reclamación  formada 
contra  la  de  la  Corte  de  Colmar. 

Pero,  esoeptuando  los  casos  los  que  la  ley,  por  ana  disposición 
especial,  permite  el  contrato  de  venta,  entre  esposos,  (art.  1595), 
y  puede  ser  en  algunos  otros  en  los  que  la  buena  fe*  no  podría  po- 
nerse en  dada,  se  debe  tener  por  principio  que,  cuando  el  asunto 
se  pasa  únicamente  entre  el  marido  y  la  muger,  esta  no  está  váli- 
damente autorizada,  si  no  lo  está  por  la  justicia.  La  influencia  del 
marido  es,  efecto,  es  mucho  mas  de  temer;  el  tiene  muchos  mas 
motivos  aun  para  ejercerla,  y  aun  para  emplear  medios  ilícitos, 
para  obligar  á  so  muger  á  someterse  á  su  voluntad;  es  realmente 
entonces  auctor  in  rem  suam,  pues  que  solo  obra  en  su  interés  au- 
torizando á  su  muger.  La  jurisprudencia  está  también  conforme 
con  estos  principios. 

Una  señora  Gonin,  autorizada  por  la  justicia,  al  efecto  de  inten- 
tar una  demanda  de  separación  de  bienes  contra  su  marido,  desiste 
en  seguida  de  todas  sos  persecuciones  por  un  acto  verificado  sin 
autorización  de  la  ju$icia,pero  con  el  concurso  delmarido;  muy  luego 
ella  ataca  su  desistimiento.  Sentencia  de  la  Corte  de  Apelación  de 
Lyon,  que  anula  él  desistimiento  como  sorprendido  por  dolo  ala 
muger  Gonin,  y  como  dado  sin  autorización  de  la  justicia' 

Reclamación  en  casación  por  violación  de  los  artículos  217, 218, 
219;  1451. 

"La  Corte,  atendido  que  independientemente  de  los  violentos 
'indicios  de  dolo  personal  del  que  la  Corte  de  Apelación  ha  de-* 
"clarado  plagado  el  acto  de  desistimiento  de  que  se  trata,  en  los 
^términos  del  artículo  219,  la  muger  bajo  el  poder  de  su  marido 
"debe  ser  por  él,  6  bien  en  su  falta,  por  la  justicia,  para  verificar 
utoda  dase  de  actos;  que  el  de  desistimiento,  de  una  instancia  de 
"separación  de  bienes,  intentada  por  la  señora  Gonin  contra  el 
"demandante,  era  de  la  naturaleza  de  los  que  exigen  una  autori- 
zación por  la  justicia,  puesto  que  ella  habia  sido  autorizada  ya,  por 
"la  misma  para  formarla:  de  lo  que  se  sigue  que  la  omisión  de  esta 
"formalidad  de  rigor,  afectaba  de  nulidad  á  semejante  desistimien* 
"t°,y  que  ella  no  habría  podido  cubrirse  por  la  autorización  del  Sr. 
"Gonin,  quien  no  podía  ser  auctor  in  rem  suam,  la  rechaza".  Del 
U  de  Febrero  de  1810  (Sibsy,  1810, 1, 189). 
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La  regla  de  que  la  muger  casada  no  puede  contratar  sin  la  au- 
torización de  su  marido,  6  en  su  defecto,  sin  la  de  la  justicia,  recibe 
varias  modificaciones. 

Becibe  una  cuando  la  muger  es'  comerciante  público,  en  el  senti- 
do á  lo  menos  que  ella  no  tiene  necesidad  de  una  autorización  para 
cada  compromiso  que  suscribe: 

"La  muger  si  es  comerciante  público,  puede  sin  la  autorización 
"de  su  marido»  obligarse  en  lo  que  á  su  negocio  concierne;  y  en  dicho 
"caso  ella  obliga  también  á  su  marido;  si  hay  comunidad  entre 
"ellos. 

"No  se  la  reputa  como  comerciante  público  sino  hace  mas  que 
"detallar  las  mercancías  de  comercio  de  su  marido,  ú  solamente 
cuando  hace  un  comercio  separado.9  (Art.  220). 

Ella  no  es  en  efecto  entonces,  sino  la  dependiente  de  su  marido; 
para  estar  válidamente  obligada  seria  preciso  que  estuviese  autori- 
zada. 

Pero  no  basta  para  que  la  muger  sea  reputada  como  comerciante 
público,  qué  haga  un  comercio  aparte;  es  preciso  también  que  ló 
haga  con  autorización  de  su  marido.  Esta  autorización,  por  lo 
demás,  puede  ser  espresa  ó  tácita,  es  tácita  cuando  la  muger  hace 
el  comercio  á  la  vista  y  á  sabiendas  de  su  marido*  Es  esto  una 
óuestion  de  hecho,  luego,  en  caso  de  contestación  los  tribunales 
son  jueces  soberanos.  Consideran  la  frecuencia  de  los  actos  de  la 
muger,  su  naturaleza;  y  como  solo  hay  que  establecer  simples 
hechos,  la  prueba  testimonial  seria  admisible,  á  cualquiera  suma 
á  que  se  elevara  la  demanda  respecto  de  la  que  nacería  la  cuestión 
de  saber  si,  en  efecto,  la  muger  ha  sido  tácitamente  autorizada 
para  hacer  el  comercio. 

¿La  muger  menor  puede  hacer  el  comercio  con  la  sola  autori- 
zación de  su  marido  mayor,  y  estar  personalmente  obligada  por 
los  actos  de  este  comercio? 

Tice  vena*  ¿Cuándo  el  marido  es  menor,  puede  hacer  á  su 
«luger  mayor  de  edad,  hábil  para  ejercer  el  comercio? 

Ja  primera  de  estas  cuestiones  ha  sido  juagada  negativamente 
por  la  Gfctede  Totea,  el  26  de  Mayo  de  1821(Sii*y,  1822,2,  38). 
Jm  Corte  se  ha  fundado  en  que  el  artículo  2  dci  Código  A*  Córner-' 
ció  «áy  1»  Mrtorifaqfm  det  padre  ád^  la  madree»  casa  de  ftB^ 
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cimiento,  interdicción  ó  ausencia  del  padre,  ó  á  falta  del  padre  ó  de 
la  madre,  una  deliberación  del  Consejo  de  familia  debidamente 
homologado  por  el  Tribunal  Civil,  cuja  autorización  debe  ser  no- 
tificada al  Tribunal  de  Comercio;  que  el  artículo  4  del  mismo  Có- 
digo al  exigir  i  la  muger  casada  el  consentimiento  del  marido  no  dero- 
ga el  artículo  2,  que  es  absoluto,  puesto  que  el  matrimonio  no  tie- 
ne por  objeto  sino  el  emancipar  á  la  muger;  que  la  ley  no  ha  podi- 
do querer  dar  al  marido  el  poder  de  autorizar  asi  á  su  muger  para 
comprometer,  hipotecar  y  enagenar  sus  inmuebles,  lo  que  seria  sin 
embargo  la  consecuencia  del  sistema  que  tendería  á  hacerla  con- 
siderar como  comerciante,  por  esto  solo  de  que  ha  sido  autor  zada 
por  su  marido  para  egercer  el  comercio,  si  lo  estaba  válidamente 
(artículo  7  del  mismo  Código).  En  consecuencia  la  Corte  ha  des- 
cargado á  la  muger,  notificada  al  tiempo  de  su  mayor  edad,  de  la 
obligación  de  pagar  el  importe  total  de  una  letra  que  habia  suscri- 
to en  la  menor  edad. 

Debe  decirse,  por  esto,  que  el  marido  aunque  mayor  y  común 
de  bienes,  no  estaría  obligado  por  los  hechos  de  negocio  de  su  mu- 
ger menor  de  edad.  Sin  embargo  esta  decisión  no  debería  apli- 
carse al  caso  en  que  el  marido  hubiese  ¿¿presamente  autorizado  a  su 
muger  para  ejecutar  el  acto:  habría  en  este  caso,  una  acción  contra 
él  i  semeganza  de  la  que  en  Derecho  Romano,  se  llama  quod 
jussu. 

Esto  debería  ser  asi,  según  el  'artículo  1419,  si  hubiese  comuni- 
dad, y  también,  según  lo  que  diremos  en  el  número  480,  si  habia 
esclusion  de  comunidad.  .  Bajo  los  otros  regímenes,  la  decisión  de 
la  cuestión,  podría  depender  de  las  circunstancias,  y  sobre  todo  de 
la  naturaleza  de  la  autorización.  Pero,  en  general,  la  autorización 
no  obliga  al  marido,  ella  le  convierte  simplemente  en  no  admisi- 
ble para  atacar  el  acto  de  su  muger. 

La  segunda  cuestión  debe  ser  igualmente  decidida  por  la  nega- 
tiva: el  marido  menor  no  puede  autorizar  i  su  muger,  aun  mayor 
para  ejercer  el  comercio.  .  No  sucede,  bajo  el  Código,  como  en  el 
antiguo  Derecho,  según  el  cual  no  siendo  exigida  la  autorización 
sino  propter  reveretUiam  «torito  debitan^,  el  marido  menor  podía 
viudamente  darla  cuando  solo  se  ta^bi  de  actos  extrajodieiales. 
Hoy  di*  ella  tiene^  á  mas,  por  objeto  conferir  á  U  muger  la  capa- 
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cidad  que  ha  perdido  por  el  matrimonio;  7  ha  parecido  consecuen- 
te que  aquel  que  por  ai  mismo  es  incapaz  no  puede  conferir  esta  ca- 
pacidad; luego  el  marido  menor  de  edad  no  puede  autorizar  á  su 
muger,  aun  mayor,  para  ejercer  el  comercio;  es  preciso  que  ella 
se  dirija  á  la  justicia. 

Como  esto  no  es  sino  por  lo  que  concierne  á  su  negocio  que  la 
muger  está  reputada  como  comerciante  público,  se  sigue  de  aquí 
que  si  ella  sansiona  á  un  tercero  en  un  asunto  que  no  es  relativo 
á  su  comercio,  si  ella  hace  una  operación,  aun  de  comercio;  pero 
estrana  á  su  negocio;  si  ella  transa  bajo  unos  derechos  que  le  son 
estraríos,  7  otros  casos  semejantes,  no  está  válidamente  obligada 
mientras  ella  no  esté  autorizada. 

Pero  en  los  asuntos  de  su  negocio,  ella  obliga  también  á  su  ma- 
rido, si  hay  comunidad  entre  ellos,  (art.  220  7  1426). 

E.te  se  aprovecha  de  los  beneficios;  es  justo  que  esté  obligado  á 
los  cargos.  Por  otra  parte;  todas  las  deudas  igualmente  contraí- 
das durante  la  comunidad  están  á  su  cargo;  luego,  las  deudas  de 
la.  comunidad  son  las  del  marido.    (Art.  1419.) 

Debería  igualmente  estar  obligado  á  los  compromisos  comercia- 
les de  su  muger  si  había  entre  ellos  régimen  de  exclusión  de  co- 
munidad, pues  que  aprovecha  también,  bajo  este  régimen  de  las 
ganancias  que  ella  hace;  no  está,  en  efecto,  sujeto  sino  á  volver  lo 
que  ella  ha  aportado  cuando  el  matrimonio  7  lo  que  le  ha  sido  aña- 
dido durante  su  curso  (art.  1530  7  sigue).  Los  beneficios  resul- 
tantes de  la  industria  común  son  asimilados  á  los  frutos  (art.  1498) 
7  por  consiguiente  quedan  para  el  mando.  Debería  decirse  lo 
mismo  si  los  esposos  estaban  casados  bajo  el  régimen  dotal,  7  que 
todos  los  bienes  de  la  muger  fuesen  dótales.  El  Sr.  Delvincourt 
es  también  de  este  dictamen. 

Es  indiferente  que  la  comunidad  sea  legal  ó  modificada  por  con- 
venciones particulares.  El  principio  seria  aplicable  también  al 
caso  de  comunidad  reducida  á  las  ganancias,  pues  que  abraza  to- 
das las  ganancias  que  resultan  de  la  industria  respectiva  de  los  es- 
posos (art.  1498).  Seria  lo  mismo  en  el  caso  en  que,  por  una 
cláusula  del  contrato  del  matrimonio,  permitida  por  el  artículo 
1620,  la  comunidad  podría  pertenecer  en  su  totalidad  á  la  muger. 

Como  esta  puede  siempre  renunciar  i  ella  (art.  1458),  el  man> 
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do,  viniendo  este  caso,  encontrándose  haberse  aprovechado  de  los 
beneficios  resultan! es  del  comercio  de  la  muger,  debe  cump  irlos 
compromisos  comerciales  de  esta. 

Estaría  también  obligado  por  el  total  de  la  deuda.  El  artículo 
1485,  que  lleva  que  el  marido  no  está  obligado  (después  de  la  di- 
solución de  la  comunidad)  si  no  por  la  mitad  de  las  deudas  perso- 
nales de  la  muger  y  que  habían  caído  bajo  la  carga  de  la  comuni- 
dad, no  seria  aplicable,  porque  el  juzga  hablar  de  deudas  contraí- 
das antes  del  matrimonio,  mientras  que  aquí  se  trata  de  deudas 
contraídas  durante  su  curso  con  el  asentimiento  del  marido,  caso 
regido  por  el  artículo  1419. 

La  muger  puede  también  eer  perseguida  por  el  todo,  no  obstan- 
te el  artículo  1487,  según  el  cual  la  muger,  aun  personalmente 
obligada  por  una  deuda  de  comunidad,  solo  puede  ser  perseguida 
por  la  mitad  de  dicha  deuda;  á  menos  que  no  haya  solidaridad; 
pues  este  artículo  se  entiende  del  caso  en  que  los  dos  esposos  se 
han  obligado  conjuntamente;  entonces  la  muger  está  sometida  al 
imperio  del  Derecho  común;  en  lugar,  que  en  la  especie,  ella  solo 
se  ha  obligado,  y  ella  lo  ha  sido  como  sí,  habiéndose  comprometi- 
do conjuntamente  con  tu  marido,  se  hubiese  sometido  á  la  soli- 
daridad. 

Pero  mando  puede  ser  prendida  por  deudas,  la  prisión  puede 
también  ser  fallada  contra  el  marido? 

Hemos  decidido  negativamente  la  cuestión  en  el  tomo  1.  °  de 
nuestro  tratado  de  los  contratos,  número  236,  donde  citamos  la 
opinión  de  Fothier  y  de  Jousse  que  es  contraria,  pero  opinión 
según  nosotros  inadmisible  en  el  Derecho  actual.  Puede  recur- 
rirse  si  lugar  citado  para  apreciar  nuestras  razones.  La  cuestión 
ha  sido  juzgada  en  nuestro  sentido  por  la  Corte  de  Lyon,  el  26  de 
Junio  do  1822.    (Sirey,  1823,  2,  288.) 

Los  papeles  suscritos  por  la  muger  comerciante  se  juzgan  ser 
hechos  para  su  comercio,  á  menos  que  no  está  enunciada  otra  cau- 
ja  en  ellos*    (Art.  38  del  Código  de  Comercio.) 

Cuando  sin  ser  comerciante  público,  la  muger  tiene  no  obstante 
]a  costumbre  de  firmar  las  facturas  y  los  billetes  de  su  marido, 
como  i  menudo  se  vá  cuando  él  no  sabe  escribir,  ella  le  obliga  v4- 
)Í4»mei*te,|>rop*<ír  bowtmjidm. 
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Bata  reputado  fundado  en  su  poder,  ella  le  hace  las  veces  de  fec- 
tor,  ella  es  #i«wi  ¿;iw  institrix. 

Se  está  generalmente  de  acuerdo  en  este  punto. 

Pero  ella  no  se  obliga,  por  esto,  personalmente,  pues  el  factor 
no  está  obligado  de  los  actos  que  él  ba  hecho  relativamente  á  su 
gestión.  Ella  lo  estaría  Bin  embargo,  si  el  compromiso  estaba  he- 
cho en  Bombre  del  uno  6  del  otro,  6  en  su  nombre  colectivo  y  que 
tal  fuese  su  costumbre;  en  este  caso  estarían  obligados  los  dos.  Pe- 
ro si  ella  ha  firmado  para  y  en  nombre  de  su  marido,  este  solo 
está  obligado. 

Por  estos  principios,  el  marido,  comerciante  6  no,  está  obligado 
á  pagar  los  menesteres  y  provisiones  entregadas  de  buena  fe*  para 
las  necesidades  de  la  casa.  Bespecto  á  esto,  los  tribunales  encon- 
trarían la  regia  de  su  decisión  en  la  moderación  y  utilidad  de  las 
compras,  la  costumbre  de  la  muger  de  hacerlas,  su  reputación  de 
económica,  la  fortuna  del  marido,  y  las  demás  circunstancias  de  la 
causa. 

En  este  caso  tampoco  está  obligada  personalmente,  á  lo  menos 
generalmente.  Está  reputada  haber  obrado  en  virtud  del  man- 
dato tácito  de  su  marido;  no  hay  tampoco  duda,  respecto  de  este 
punto. 

A  mayor  abundamiento,  en  los  mismos  casos  en  que  la  mu- 
ger no  comerciante  está  obligada,  no  está  sometida  á  la  prisión  por 
deudas,  aun  cuando  su  marido  estuviera  sometido  á  ella,  atendido 
que  la  prisión  por  deudas  no  puede  ser  fallada  contra  las  mugeres 
y  contra  las  hijas  mientras  no  sean  comerciante*  públicas,  y  que 
aquí  se  supone  que  la  muger  no  es  comerciante;  ella  solo  hace  los 
negocios  de  su  marido. 

§  V  Está  diado  el  artículo  151  del  Código  Saedo  como  contra- 
rio ala  última  parte  de  este  articulo,  pero  debemos  atribuirlo  á  error 
por  parte  del  Dr.  Velez  Sarsfield,  puesto  que  el  que  establece  está 
prohibición  es  él  137,  cuyo  texto  traducido  dice  asi: 

Cualquiera  autorización  6  consentimiento  dado  en  general,  y 
aun  estipulada  por  contrato  de  matrimonio  es  nulo. 

§  Vi  Como  concordante  con  ese  artículo  se  cita  el  204  del  Código 
de  Ñapóles,  cuyo  texto  es  él  siguiente: 

La  muger  no  puede  estar  en  justicia  sin  la  autorización  de  su 
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marido,  aun  cuando  fuese  comerciante  público,  6  no  comnn,  6  se- 
parada de  bienes. 

§  Vil  Se  cita  como  contrario  al  Código  Argentino  él  artículo  84 
del  Código  de  Rusia,  que  dice  asi: 

Cada  uno  de  los  esposos  es  libre,  en  cuanto  á  sus  bienes  per- 
sonales, de  disponer  de  ellos  á  título  de  venta,  hipoteca,  ó  de  cual- 
quiera otra  manera,  sin  el  concurso,  el  consentimiento  ó  el  poder 
del  otro  esposo.  Sin  embargo,  la  muger  que  no  tiene  comercio 
aparte,  no  puede  sin  el  consentimiento  del  marido  firmar  letras  de 
cambio. 

ARTICULO  XXXI. 

Tampoco  puede  la  muger  sin  licencia  ó  po- 
der del  marido,  celebrar  contrato  alguno,  ni 
desistir  de  un  contrato  anterior,  ni  adquirir 
bienes  ó#  acciones  por  título  oneroso  ó  lucrati- 
vo; ni  enagenar  ni  obligar  sus  bienes,  ni  con- 
traer obligación  alguna,  ni  remitir  obligación 
á  su  favor. 

§  1  Código  de  Chile. 

Íll  Leyes  11  y  14,  tít.  1,  lib.  10  No?.  K. 
III  Leyl2,tít23,part.  l.«. 
§  IV  Código  Francés. 
§  V  Código  de  Holanda. 
§  VI  Mabcadé.  Explicación  del  Código  Na- 
poleón. 
i  Vil  Goybna.  Código  Civil  para  Españr. 

§  1  Aunque  el  Codificador  no  lo  ha  dicho,  el  artículo  está  tomado 
literalmente  del  137  del  Código  de  Chile,  cuyo  texto  es  el  siguiente: 

"La  muger  no  puede,  sin  autorización  del  marido,  celebrar  con- 
trato alguno,  ni  desistir  de  un  contrato  anterior,  ni  remitir  una 
"deuda,  ni  aceptar  ó  repudiar  una  donación,  herencia  ó  legado,  ni 
"adquirir  á  título  alguno  oneroso  6  lucrativo,  ni  enagenar,  hipóte- 
"car  6  empeñar." 

§  U  Cita  el  Codificador  como  concordantes  de  su  artículo  las  le* 
yes  11  y  14,  tít  /,  lib,  10  Nov.  Recop.,  que  dicen  así: 
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Lsy  xi — La  muger  durante  el  matrimonio  sin  licencia  de  su 
marido  como  no  puede  facer  contrato  alguno,  asimismo  no  se  pueda 
apartar  ni  desistir  de  ningún  contrato  que  ¿  ella  toque,  ni  dar  por 
quito  á  nadie  de  él;  ni  pueda  facer  casi  contrato,  ni  estar  en  juicio 
faciendo  ni  defendiendo  sin  la  dicha  licencia  de  su  marido;  y  si 
estuviere  por  sí  6  por  su  Procurador,  mandamos,  que  no  vale  lo 
que  ficiere. 

Ley  xiy — El  marido  pueda  ratificar  lo  que  su  muger  hobiere 
fecho  sin  su  licencia,  no  embargante  que  la  dicha  licencia  no  haya 
precedido,  ora  la  ratificación  sea  general,  6  especial. 

§  111  La  ley  12,  út.  23,  part.  lt  que  se  cita  también  como  con- 
cordante de  este  artículo  es  la  siguiente: 

Ley  xii — Casada  seyendo  la  mujer,  non  deue  facer  limosna  sin 
voluntad  de  su  marido,  nin  puede  prometer  romería,  nin  ayuno, 
nin  castidad  con  el,  contra  su  voluntad;  e  maguer  el  marido  gelo 
otorgasse  de  comiendo,  si  después  le  mandasse  que  lo  non  fiaáesse, 
bien  puede  yr  la  maguer  contra  lo  que  prometió;  e  esto  es,  porque 
el  marido  es  como  señor,  6  eabeca  de  la  mujer:  pero  si  ella  ouiere 
algunas  cosas  suyas  apartamento  (*)  como  cabdal,  que  non  sean 
en  poder  del  marido,  ni  lo  aliñe  el,  bien  puede  del  dar  por  Dios, 
sin  su  mandado.  Otrosí  aquello  que  es  en  poder  del  marido,  assi 
como  pan,  e  vino,  e  las  otras  cosas,  que  han  los  ornes  en  sus  casas 
para  sus  despensas,  de  aquellas  que  la  mujer  en  guarda,  segund  la 
costumbre  de  la  tieira,  bien  puede  la  mujer  facer  dellas  merced 
mesuradamente  a  los  pobres,  según  ouiere  la  riqueza,  non  men- 
guando en  la  que  han  de  cumplir.  Pero  esto  se  deue  fezer  con 
intención,  que  non  pesara  á  su  marido,  maguer  algunas  vegadas 
gelo  vedasse  por  palabra:  ca  suelengelo  defender,  porque  se  men- 
suren en  dar,  e  non  fagan  sobejania,  por  que  ayan  mucho  á  me- 
noscabar de  lo  suyo.  E  demás,  deue  la  mujer  pensar  en  su  volun- 
tad, que  si  su  marido  viesse  aquel  pobre  tan  cuytado,  que  le 
plazeria  darle  alguna  cosa  por  amor  de  nuestro  Señor  Dios.  Mas 
si  ella  entendiesse,  que  le  pesaría  á  su  marido,  o  que  le  diría  mal 


(*)  Escepto  la  dote,  porque  en  los  dótales  no  podrían  sin  licencia  del 
marido,  si  de  los  parafernales  ó  de  otras  cosas  propias.  (G.  L.) 

4V 
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por  ello,  non  lo  deue  dar;  coino  quier  que  se  duela  en  su  eoragon, 
porque  non  lo  puede  fiuer.  Pero  si  ella  viease  el  pobre  en  tan 
grand  cuyta  de  íambre,  que  se  quiaiesse  morir,  non  deue  dexar  de 
se  lo  dar,  maguer  pese  a  su  marido,  e  gelo  vedasse,  por  la  suso 
dicha  en  la  ley  ante  desta:  esso  mismo  seria  del  fijo,  que  estouiesse 
en  poder  del  padre,  ca  bien  puede  dar  limosna  de  las  cosas  que 
touiesse  de  su  cabdal  (*),  si  lo  ouiesse,  según  dice  de  suso,  de  la 
mujer. 

§  IV  El  artículo  217  del  Código  Fbaxcés  (t),  h  ata  él  Dr. 
VeUz  Sarsfield  como  concordante  del  argentino,  y  agrega  que  él  txi* 
ge  además,  para  la  muger,  la  autorización  de  sus  mas  próximos  pa- 
rientes, lo  que  no  es  exacto,  como  puede  verse  en  el  artículo  que  dice 
así: 

"La  muger  aunque  tenga  sus  negocios  separados  de  los  del  ma- 
rido no  puede  dar,  enagenar,  hipotecar,  ni  adquirir,  ya  sea  por 
título  lucrativo,  ó  ya  por  título  oneroso,  sin  que  aquel  intervenga 
en  el  acto,  6  dé  su  consentimiento  por  escrito." 

§  V  Se  cita  también  el  artículo  163  del  Código  de  Holanda,  di* 
riéndose  de  él,  como  del  de  Francia,  que  exigen  la  autorización  de  los 
mas  próximos  parientes  de  la  muger,  lo  que  tampoco  es  exacto,  como 
puede  verse  por  el  texto.  Es  el  siguiente: 

La  muger,  aun  no  coman  ó  separada  de  bienes,  no  puede  dar, 
alienar,  hipotecar,  adquirir  í  título  gratuito  ú  oneroso,  sin  el  con- 
curso del  marido  en  el  acto,  6  su  consentimiento  por  escrito*  Si 
el  marido  la  ha  autorizado  para  ejecutar  ciertos  actos  6  compromi- 
sos, ella  no  puede  por  esto,  sin  su  espresa  autorización,  recibir 
ningún  pago,  ni  dar  un  recibo. 

§  VI  Como  el  artículo  del  Código  Francés  es  perfectamente  con* 
cordante  con  el  del  Código  Argentino  del  que  tratamos^  traducimos 
de  la  obra  Implicación  del  Código  Napoleón,  por  V.  JVf  auca- 
dé,  t. 1?,  pág.  528,  (edición  Paris,  Lellamotte  1856),  el  comentarle 
de  ese  artículo,  que  es  como  sigue: 


í*}  Si  podría  del  peculio  castrense  ó  del  casi  castrense.  (G.  L.) 
(t)  llf  <üce  la  edición  oficial  del  Código,  pero  indudablemente  esto  es 
un  error,  pues  el  que  es  verdaderamente  concordante,  es  el  217. 
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No  tenemos  necesidad  de  repetir  para  las  palabras  no  común  )ú 
observación  que  acabamos  de  aplicarles;  claro  está  que  aquí  tam- 
bién estas  palabras  deben  ser  suprimidas,  y  que  el  adverbio  aun 
mémeno  tiene  significado  sino  respecto  á  la  separación  de  bienesi 

Toda  muger  casada,  aun  la  que  es  separada  de  bienes,  es  pues 
declarada  por  nuestro  artículo  incapaz,  en  principio,  de  enagenav 
6  de  adquirir,  ya  á  título  gratuito,  ya  á  título  oneroso,  sin  la  «uto* 
risadon  de  su  marido. 

Incapacidad  de  alienar,  incapacidad  de  adquirir;  todo  el  articule 
se  encierra  en  estas  dos  ideas,  de  las  que  la  primera  está  eepre* 
sada  en  tármiros  redundantes  é  inútiles.  En  efecto,  dar,  es  alienar 
gratuitamente  6  hipoUcar,  es  también  alienar,  puesto  que  la  hipo- 
teca es  un  derecho  real,  un  desmembramiento  del  derecho  de 
propiedad,  que  el  que  concede  hace  salir  de  su  patrimonio,  para 
hacerle  pasar  al  patrimonio  del  concesionario.  Hubiese  sido  pues 
mas  lógico  y  mas  sencüllo  decir  que  1^  muger,  sin  la  autorización 
del  marido,  no  puede  ni  énagenar  ni  adquirir. 

Y  primeramente  la  muger  no  puede  enagenar;  luego  no  puede 
hacer  ni  donación,  ni  venta,  ni  cambio,  ni  renuncia,  ni  pago,  ni 
concesión  de  servidumbres,  ya  reales,  tales  como  el  derecho  de 
pasage,  de  vista,  etc.;  ya  personales,  tales  como  el  usufructo  ¿el 
uso.  No  puede  tampoco  adquirir:  luego  ella  no  puede  ni  recibir 
una  suma*  ni  comprar  ni  aceptar  una  donación,  ni  recoger  una 
sucesión  6  un  legado,  ni  hacerse  conceder  un  derecho  de  usufructo 
ni  otra  servidumbre.  Nadie  puede  admirarse  de  ver  prohibida  la 
adquisición  á  título  oneroso,  puesto  que  ella  solo  seria  posible  por 
medio  de  una  alienación  reciprocarla  incapacidad  de  obligarse  trae 
consigo  la  de  adquirir  á  título  oneroso.  La  prohibición  de  la  ad- 
quisición gratuita,  que  está  fundada  en  otra  causí,  se  comprende 
conigualfacilidad;  pues  quejamáses  conveniente  que  la  muger  reci- 
ba nada  contra  el  agrado  de  su  marido,  ne  turpem  quostwn  faciat. 

De  la  incapacidad  de  alienar,  dimana,  para  la  muger,  la  inca- 
pacidad de  obligarse  por  ningún  contrato.  En  efecto,  la  razón 
proclama  que  el  que  se  obliga,  compromete,  por  esto  mismo,  todos 
los  bienes  que  tiene  6  que  podrá  tener,  para  el  cumplimiento  de  su 
obtig&«on,  y  el  Código  consagra  este  principio  en  los  Artículos 
2002  y  2098:    "Caatyfextt  qtfe  se  ha  obligado,  dice  1*  foft  te  taá 
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"en  todos  sus  bienes  presentes  y  futuros.  Los  bienes  del  deudor 
"son  la  garantía  común  de  sus  acreedores".  Y  la  raaon  dice  igual- 
mente, y  la  ley  proclama  también  en  el  artículo  2114,  que  para 
comprometer  bienes,  es  preciso  tener  el  derecho  de  enagenarlos. 
¿Qué  significaría,  en  efecto,la  obligación  contraida  por  una  persona 
que  no  puede  sacar  nada  de  su  patrimonio?  Si  es  una  obligación 
para  ella  el  darme  una  cantidad,  entregarme  alguna  de  las  cosas 
que  le  pertenecen,  le  está  prohibido  ejecutarlo;  si  es  obligación  suya 
hacer  por  mi  alguna  cosa,  no  podría  obligarla  á  ello  sino  por  una 
condena  deresarsimiento  de  daños  y  perjuicios,  pero  le  etá  prohi- 
bido el  despojarse  de  su  dinero,  de  ninguna  parte  de  su  fortuna. 
La  persona  contraería  pues  con  esto  una  obligación  que  no  se  le 
podría  obligar  á  cumplirla,  es  decir,  una  obligación  sin  compromiso, 
una  obligación  que  no  sería  una  obligación. 

Luego,  porque  ella  es  incapaz  de  alienar,  la  muger  se  encuentra 
incapaz  de  contratar,  de  obligarse.  Esto  es  en  efecto,  lo  que  re- 
sulta de  los  artículos  219, 220,  221,  222, 224  en  los  cuales  la  ley 
habla  siempre  de  contratar,  de  obligarse,  de  verificar  un  acto;  y  esto 
es  lo  que  proclama  categóricamente  el  artículo  1124,  que  dice  que 
"los  incapaces  de  contratar,  son  los  menores,  los  interdictos  y  las 
"mugeres  casadas." 

Asi  la  muger  casada  no  puede,  ni  alienar,  ni  adquirir,  ni  obligarse; 
pero  es  preciso  comprender  bien  el  sentido  de  esta  regla.  Es  úni- 
camente á  los  actos  que  tienden  intencionalmente  de  parte  de  la 
muger  á  la  disminución  de  su  fortuna,  6  al  aumento  de  esta  fortuna 
6  á  la  creación  de  una  obligación,  á  que  la  regla  se  estiende: 

1?  La  muger  no  puede  alienar,  rem,  mam  alienam  faceré,  es 
decir  despojarse  ella  misma  de  su  cosa  y  convertirla  ella  en  la  cosa 
de  otra  persona.  Pero  su  fortuna  no  es  por  eso  inalienable;  su 
cosa  puede  convertirse  en  la  cosa  de  otro,  aliena;  la  muger  puede 
ser  despojada,  Terse  expropiada,  á  consecuencia  de  compromisos 
nacidos  sin  la  voluntad  de  obligarse  como  lo  vamos  á  ver  en  el  3?. 
Ella  puede  á  mas  alienar  ella  misma  directamente,  cuando  se  trata 
de  disposición  de  última  voluntad;  que  solo  es  durante  la  vida  un 
proyecto  revocable  á  voluntad,  es  decir,  un  testamento. 

Del  mismo  modo,  la  muger  no  puede  recibir  por  su  única  volun- 
tad el  beneficio  <Je  la  alienacipn  voluntaria  de  un  tercero;  peyó 
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puede  adquirir  toda  clase  de  bienes,  cuando  la  adquisición  resalta 
de  la  misma  naturaleza  de  las  cosas,  de  las  solas  reglas  de  la  Ley. 
-Así  adquirirá  muy  bien  por  accesión,  por  ocupación  y  por  prescrip- 
ción. Puede  también,  bien  entendido,  tomar  las  medidas  que 
tienen  por  objeto  la  simple  conservación  de  los  derechos  ya  adqui- 
ridos; por  ejemplo  requerir  la  transcripción  necesaria  de  actos  á 
estos  concernientes,  ó  á  la  incripcíon  de  una  hipoteca  á  ella  con- 
cedida. 

La  muger  no  puede  imponerse  de  intento  una  obligación,  pero 
puede  encontrarse  en  los  lazos  de  una  obligación  muy  válida, 
cuando  este  lazo  nace  de  otra  causa  que  su  intención  de  obli- 
garse. 

Las  obligaciones  en  nuestro  derecho  francés  nacen  de  cinco  fuen- 
tes: Los  contratos,  los  cuasi-contratos,  los  delitos,  los  cuasi-delitos 
y  á  mas  la  ley.  Luego,  si  la  muger  jamás  está  obligada  por  la  pri- 
mera fuente,  el  contrato,  lo  está  alguna  vez  por  la  segunda,  y 
siempre  por  las  otras  tres.  Asi  en  el  caso  de  tutela  de  sus  hijos  de 
un  primer  matrimonio;  asi  también  cuando  un  valor  perdido  por 
otro  viene  á  aumentar  su  haber  y  convertirse  en  provecho  suyo, 
guando  áliquid  inrem  ejus  f/¿r*um¿ri*¿,  la  muger  estará  obligada;  pues 
que  la  obligación  no  nace  de  su  voluntad,  sino  de  la  disposición 
que  impone  á  la  madre  de  la  tutela  de  sus  hijos,  y  que  no  quiere 
que  una  persona  aun  incapaz  de  obligarse,  se  enriquezca  jamás  á 
espensas  de  otro.  Lo  está  por  sus  delitos  y  cuasi-delitos,  como 
también  lo  estaría  entonces  un  menor,  porque  el  hecho  que  loscons-  . 
tituye,  aunque  siendo  voluntario,  no  se  realiza  sin  embargo  en  el 
designio  de  obligarse. 

Ella  lo  esiá;  en  fin,  en  el  cuasi-contrato,  cuando  el  hecho  volun- 
tario que  lo  constituye  no  emana  de  ella.  Asi  cuando  es  ella, 
quien  se  ha  ocupado  de  los  asuntos  de  un  tercero:  sin  que  este 
se  lo  haya  encargado  (lo  que  hace  que  no  haya  contrato  de  manda* 
to),  la. ausencia  de  la  autorización  del  marido,  le  impide  el  estar 
encargada  de  las  obligaciones  del  agente  de  negocios,  y  el  tercero 
no  tendría  acción  contra  el!  a  sino  en  caso  de  mita  que  constituiría 
un  cuasi-delito;  pero  si  es  este  tercero  quien  ha  administrado  sus 
negocios,  está  encargada  de  todas  las  obligaciones  recíprocas,  y  no 
como  lo  enseña  Puranton  hasta  la  concurrencia  acloque  habrá 
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aprovechado;  pues  el  tercero  teniendo  entonces  la  acción  del  cuasi 
contrato  de  gestión  no  está  reducido  á  la  de  t n  rem  veno* 

Esta  incapacidad  de  las  mugeres  casadas  para  alienar,  adquirir 
y  obligarse,  no  existe  de  una  manera  absoluta  ó*  idéntica  para 
todos;  es  mas  ó  menos  grande,  según  la  profesión  de  la  mugar  y 
el  régimen  bajo  que  está  casada.  Asi,  cuando  la  muger  es  comer* 
ríante,  puede  alienar,  adquirir,  y  obligarse  en  lo  que  concierne  á 
su  comercio.  Asi  también,  cuando  la  muger  tiene  el  derecho  de 
administrar  ella  misma  toda  6  una  parte  de  su  fortuna,  este  dere- 
cho importa  para  ella  el  de  verificar  todos  los  actos  necesarios  á 
esta  administración  7  enagenar  los  bienes  muebles  que  le  perte» 
necen.  Luego,  este  derecho  de  administración  pertenece,  para  toda 
su  fortuna,  á  la  muger  separada  de  bienes  por  su  contrato  ó  por 
folio;  á  la  muger  dotal,  para  sus  bienes  parafernales,  en  fin  á  la 
muger  común  6  no  común  para  los  bienes  cuyo  goce  se  hubiera 
reservado. 

Es  porque  la  muger  casada  tiene  muy  amenudo,  por  estas  reglas 
el  derecho  de  contratar,  dentro  de  limites  mas  6  menos  amplios, 
que  el  artículo  1124,  después  de  haber  dicho  que  los  incapaces  de 
contratar  son  los  menores  y  los  interdictos,  añade  con  esta  restric- 
ción: las  mugeres  casadas  en  los  casos  espresados  por  la  ley. 

Por  lo  demás,  la  muger  no  comerciante  no  teniendo  este  dere- 
cho de  enagenar  sus  bienes  muebles  y  de  obligarse,  sino  como  una 
consecuencia  del  derecho  de  administración,  ella  solo  puede  veri* 
ficar  sin  autorización  los  actos  que  esta  administración  hace  nece- 
sarios. Asi  la  muger  separada  de  bienes  á  quien  el  artículo  1449 
acuerda  positivamente,  como  debía  ser,  el  derecho  de  alienar  todo 
su  mobiliario,no  puede  sin  embargo  obligarse  hasta  la  concurrencia 
de  este  mobiliario,  sino  por  lo  que  concierne  á  la  administración  de 
sus  bienes. 

Nuestro  Código  hace  álos  antiguos  principios  dos  derogaciones; 
la  una  se  indicará  en  el  artículo  225.  He  aquí  en  que  consiste 
la  otra. 

Era  preciso  antiguamente  que  la  autorización  dada  por  el  marido 
i  su  muger,  para  verificar  un  acto,  fuese  espresa  y  formaL  No 
habría  bastado  la  automación  tácita  resultante  de  que  al  marido 
era  «1  mpmo,  parte  enaste  acto;  era  solamente  para  estar  en  jui- 
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cío  que  la  autorización  tíctta  resultante  del  concurso  del  marido 
bastaba.  El  Código  ha  rechazado  esta  susceptibilidad  y  la  autori- 
zación tácita  basta  hoy  dia  tanto  para  los  actos  extrajudiciales  como 
para  los  procesos. 

Decimos,  tanto  como  para  los  procesos;  es  evidente  en  efecto 
que  el  Código,  que  rechaza  formalmente  la  regla  de  una  autoriza- 
ción espresa  en  el  caso  en  que  el  antiguo  derecho  la  exigía  imperio- 
samente, no  puede  exigirla  en  el  caso  en  que  el  mismo  derecho 
antiguo  no  la  pedia.  Que  si  nuestro  artículo  se  espresa  positiva- 
mente sobre  el  concurso  del  marido,  mientras  que  el  artículo  215 
no  se  esplica,  esto  se  debe  á  que  era  preciso  aquí  para  cambiar  la 
antigua  jurisprudencia,  una  disposición  esplícita,  inútil  en  el  artí- 
culo 215.  La  prueba  que  el  concurso,  la  asistencia  del  hecho  basta 
también  para  un  proceso,  es  que  la  palabra  asistencia  era  primera- 
mente la  del  artículo  215;  y  que  si  ha  sido  reemplazada  por  ateto* 
rizacion,  es  únicamente  porque  acababa  de  ser  empleada  en  otro 
sentido  en  el  artículo  212. 

Pero  la  autorización  tácita  no  puede  resultar,  como  se  v¿,  sino 
del  concurso  del  mrrido.  Cualquiera  otra  circunstancia  de  la  que 
se  pretendiera  inferir  el  consentimiento  del  marido  seria  insigni- 
ficante y  dejaría  subsistir  la  necesidad  de  un  consentimiento  por 
escrito.  Por  lo  demás,  un  escrito  cualquiera,  una  carta  misiva, por 
ejemplo,  sería  suficiente. 

Es  inútil  añadir  que  es  preciso  un  concurso  probando  el  consen- 
timiento del  marido.  Asi,  que  un  marido  firme  una  letra  j  que 
la  muger  escriba  debajo  que  ella  se  obliga  al  pago  junto  con  él,  es 
claro  que  nada  prueba  la  autorización.  No  hay  aun  concurso  de 
los  dos  esposos  en  un  solo  acto;  hay  dos  actos,  dos  obligaciones, 
de  las  cuales  la  segunda,  la  de  la  muger,  ha  podido  formarse  des- 
pués del  marido.    Otra  cosa  sucederia  en  el  caso  contrario. 

§  Vil  Concuerda  también  con  el  artículo  63  del  proyecto  VXU 
Db.  Goteka  que  comentado  dice  así: 

Arfc.  63— "Tampoco  puede  la  muger,  sin  licencia  6  poder  de  su 
marido*  adquirir  por  título  oneroso  ni  lucrativo,  enagenar  sus 
bienes,  ni  obligarse. 

117  Trances,  163  Holandés  y  124  de  la  Luisiana:  el  119  de 
Taud  exige  ademas  la  autorización  de  dos  de  sus  mas  próximo* 
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parientes;  el  206  Napolitano  añade:  "Sin  embargo,  será  válida, 
aun  sin  la  autorización  del  marido,  la  donación  hecha  por  la  muger 
á  un  hijo  natural,  ó  que  ella  haya  tenido  de  un  matrimonio  ante- 
rior." El  130  Sardo,  en  el  caso  de  ser  la  muger  casada  menor  de 
edad,  exige  ademas  la  autorización  del  tribunal  para  todos  los 
actos  de  que  se  habla  en  los  artículos  361  y  362,  según  se  pres- 
cribe para  los  menores  habilitados. 

La  ley  11  recopilada,  título  1,  libro  10  (35  de  Toro),  prohibió  á 
la  muger  todo  contrato  ó  cuasi  contrato,  y  apartarse  de  los  anterio- 
res: la  14  (58  de  Toro)  le  prohibió  repudiar  la  herencia,  permi- 
tiéndole aceptarla  con  beneficio  de  inventario:  vé  el  artículo  826. 

Según  la  ley  12,  título  23,  Partida  1  la  muger,  no  podia  hacer 
limosna  á  los  pobres  sin  voluntad  de  su  marido,  á  no  ser  de  los 
comestibles  que  ella  tiene  en  guarda  para  el  gasto  de  la  casa  según 
costumbre  de  la  tierra;  y  aun  de  estos  debía  hacerla  mesurada- 
mente: podia,  no  obstante,  hacerla  4e  los  bienes  parafernales  cuyo 
dominio  y  administración  conservase. 

El  Fuero  de  Navarra,  capítulo  3,  título  2,  libro  4,  y  capítulo 
14,  título  12,  libro  3,  estaba  aun  mas  especial:  la  muger  no  podia 
obligar  al  marido  sino  hasta  la  cantidad  ó  valor  de  una  fanega  de 
trigo  ó  harina  para  comer  en  su  casa:  fuera  de  este  caso,  hasta  el 
valor  de  media  fanega  de  salvado. 

Los  autores  agitan  esta  misma  cuestión:  ¿Pueden  las  muyeres 
obligar  á  sus  maridos  en  lo  tocante  á  la  economía  ó  gobierno  domés- 
tico de  que  están  encargadas  espresa  6  tácitamente  por  ellos? 

Generalmente  opinan  por  la  afirmativa;  pero  deja  un  ancho 
campo  al  discreto  arbitrio  del  juez  para  que,  pesando  todas  las 
circuntancias  del  caso  y  las  de  las  personas  ó  familia,  declare  váüda 
ó  nula  la  obligación. 

rúndanse  los  autores  en  que  las  mugeres  obran  por  delegación 
6  autorización  espresa  ó  tácita  de  los  maridos,  que  no  pueden  ó  no 
quieren  correr  por  sí  mismos  con  el  gobierno  doméstico. 

Esta  cuestión  se  halla  resuelta  afirmativamente  en  el  artículo 
1287:  vé  lo  en  el  espuesto  sobre  las  palabras,  al  importe  de  los 
gastos  diarios. 

La  muger  casada,  mayor  de  20  años  (aun  cuando  la  minoría  du- 
raba hasta  los  25),  podia  ejercer  el  comercio,  y  obligarse  en  los 


términos  que  espresan  los  artículo*  5,  6  y  7  del  Código  de  Co- 
mercio: los  220  Francas  y  136  Sardo  son  todavía  mas  latos  y  es- 
plfcitos  en  este  punto. 

Aunque  la  muger  casada  no  pueda  obligarse,  ni  obligar  á  su  ma- 
rido, es  (Jaro  que  ambos  á  dos  quedarán  obligados  en  cuanto  se 
hayan  enriquecido  por  la  obligación:  la  muger  no  puede  ser  de  me- 
jor condición  que  el  menor  de  edad,  y  la  equidad  ó  derecho  natural 
no  permite  neminem  eum  aUeriue  detrimento  et  injuria  heupletioretn 
fieri,  según  la  206  de  Regulie  Juris;  17,  título  34,  Partida  7;  vé  los 
artículos  1102  y  1191. 

Supuesta  la  nulidad  de  la  obligación  contraída  por  la  muger,  no 
podrá  esta  ser  competida  á  su  cumplimiento,  aun  después  de  di- 
suelto el  matrimonio;  pero  como  la  nulidad  no  puede  ser  alegada 
por  el  otro  contrayente  capas,  según  el  artículo  1186,  quedará  este 
obligado  al  marido  y  á  la  muger,  siguiendo  la  comparación  de  los 
menores  de  edad  que,  sin  quedar  ellos  obligados,  obligan  á  otros,  y 
pueden  por  sí  solos  hacer  mejor  su  condición,  ipsi  quidem,  qui  cum 
his  contrahunt  obligatur;  at  invicem  pupitti  nom  obligantur,  Institu- 
ciones, testo  del  título  20,  libro,  1,  y  ley  17,  título  16,  Partida  6: 
véase  el  artículo  1102  y  los  en  el  citados  1186  y  1191,  en  los  que 
se  halla  sancionada  esta  doctrina. 

Y  á  esto  es  consiguiente  ["que,  si  el  marido  murió  ignorando  la 
obligación  contraída  por  su  muger,  pueda  esta  pedir  el  cumpli- 
miento, pero  no  cuando  aquel  la  supo  y  desaprobó  en  vida. 

Ni  lucrativo:  porque  aun  en  este  caso  pueden  imponerse  con- 
diciones, cuya  dificultad  ó  dureza  no  alcance  la  muger  á  apreciar 
debidamente;  y  por  otr¿  parte  la  moral  pública,  la  santidad  y  paz 
del  matrimonio  se  resentirían  de  que  la  muger  pudiera  adquirir 
por  titulo  lucrativo  sin  saberlo  y  aprobarlo  su  marido.  Pero  no  se 
olvide  el  correctivo  del  artículo  siguiente:  los  tribunales  tienen  la 
facultad  de  suplir  el  irracional  disenso  del  m  rido. 

Ni  obligarse:  luego  tampoco  podrá  sin  licencia  del  marido  apar- 
tarse de  las  obligaciones  anteriores,  como  dispuso  la  ley  55  de  Toro 
con  mayor  espresion  que  este  artículo,  porque  contrariorum  cadem 
est  ratio;  la  misma  capacidad  y  libre  administración  de  sus  cosas  se 
requiere  para  lo  uno  que  para  lo  otro;  y  en  ambos  á  dos  casos  se 
atraviesan  los  mismos  perjuicios  y  peligros. 
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No  podrá»  pues»  b  mugar  remitir  «a  derecho  6  crédito  anterior 
y  ni  aun  quedará  libre  el  deador  con  pagalarle,  ignorándolo  el  ma- 
rido, sino  en  cnanto  este  6  la  muger  locuptHiores  faeti  $u»i9  según 
dejo  arriba  notado  para  todos  loe  caaos,  y  ge  halla  establecido  para 
este  en  el  artículo  1102. 

Pero  la  ftlta  de  licencia  marital  no  "escusa  á  la  muger  de  que- 
dar obligada  naturalmente;  y  por  lo  tanto  no  podrá  reclamar  \b 
que,  disuelto  ya  el  matrimonio,  haya  pagado  á  consecuencia  de  esta 
obligación  natural:  artículos  1187  y  1895. 

Sin  embargo,  el  marido  podrá  reclamar  lo  pagado  por  su  muger 
sin  su  licencia,  porque  no  es  persona  hábil  para  hacer  pagos  según 
el  artículo  1098,  sea  cualesquiera  el^título  y  origen"  de  la  deuda,  á 
menos  que  el  acreedor  tuviera  acción  civil  para  compeler  al  marido 
á  su  pago  en  ei  momento  mismo  que  fuá  hecho:  ¿á  quá  podría  con* 
ducir  en  este  caso  la  redamación?  Puede  verse  la  ley  14  párrafb, 
8,  título  8,  libro  46  del  Digesto. 
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ARTICULO  XXXII 

Se  presume  que  la  muger  está  autorizada 
por  el  marido,  si  ejerce  públicamente  alguna 
profesión  6  industria,  como  directora  de  un 
colegio,  maestra  de  escuela,  actriz,  etcv  y  en 
tales  casos  se  entiende  que  está  autorizada  por 
el  marido  para  todos  los  actos  ó  contratos 
concernientes  á  su  profesión  ó  industria,  sino 
hubiese  reclamación  por  parte  de  él,  anunciada 
al  público  ó  judicialmente  intimada  á  quien 
con  ella  hubiese  de  contratar.  Se  presume 
también  la  autorización  del  marido,  en  las 
compras  al  contado  que  la  muger  hiciese  j  en 
las  compras  al  fiado  de  objetos  destinados  al 
consumo  ordinario  de  la  familia. 

§  1  Fubitab  Código  Civil  para  el  Brasil. 

|  Ift  Código  de  Chile. 

§  III  Delvincourt, Curto  del  Código  Civil. 

§  I  El  artículo  está  literalmente,  tomado  del  1807  del  Código  de 
P&eitab,  cuya  traducción  es  la  siguiente: 

Debe  presumirse  que  la  muger  está  autorizada  por  el  marido. 

1° — Si  ella  ejerce  públicamente  alguna  profesión  6  industria» 
como  la  de  directora  de  colegio,  maestra  de  escuela,  partera,  actriz, 
bailarina  (no  la  de  comerciante);  casos  en  que  se  debe  entender 
que  está  g  neralmente  autorizada  por  el  marido  para  todos  los 
actos  y  contratos  concernientes  á  su  profesión  6  industria,  mien- 
tras no  haya  reclamación  por  parte  del  marido,  anunciada  al 
público  6  intimada  judicialmente  á  quien  hubiese  de  tratar 
con  eUa* 

2o— En  las  compras  de  cosas  muebles  que  la  muger  haga  al 
contado. 

3*— En  las  compras  al  Hado,  de  objetos  propios  del  consumo 
dtotóstípo.    No  se  presumir*  por  tanto  ffutoritacion  del  marido, 
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cuando  la  muger  compre  al  fiado  joyas,  mueblas  preciosos,  y  fan- 
tasías 6  ropas  de  lujo. 

$||£2  8b.  Fbeitas,  á  su  vez  tomó  su  artículo  de  los  que  lltvan 
los  números  lJfl  y  150  del  Código  se  Chile,  y  que  son  los  sh 
guientes: 

Art.  147 — Se  presume  la  autorización  del  marido  en  la  compra 
de  cosas  muebles  que  la  muger  hace  al  contado. 

Se  presume  también  la  autorización  del  marido  en  las  compras 
al  fiado  de  objetos  naturalmente  destinados  al  consumo  ordinario 
de  la  familia. 

Pero  no  se  presume  en  la  compra  al  fiado  de  galas,  joyas;  mué* 
bl¿8  preciosos,  aun  de  los  naturalmente  destinados  al  vestido  y 
menaje  á  menos  de  probarse  que  se  han  comprado,  6  se  han  em- 
pleado en  el  uso  de  la  muger  6  de  la  familia,  con  conocimiento  y 
sin  reclamación  del  marido. 

Art.  150 — Si  muger  casada  ejerce  públicamente  una  profesión 
6  industria  cualquiera,  (f  orno  la  de  directora  de  colegio,  maestra 
de  escuela,  actriz,  obstetriz,  posadera,  nodriza),  se  presume  la  au- 
torización general  del  marido  para  todos  los  actos  y  contratos 
concernientes  á  su  profesión  6  industria,  mientras  no  intervenga 
reclamación  6  protesta  de  su  marido,  notificada  de  antemano  al 
público,  6  especialmente  al  que  contratare  con  la  muger. 

§  111  Delvincoubt,  autor  á  quien  ha  seguido  mucho  él  Códi- 
go Chileno,  en  su  obra,  Craso  del  Código  Civil  en  la  página  79 
del  tomo  1 .  °  (edición,  Paris,  Videcoq,  Dijon,  Vietor  Lagier  1834), 
dice:  esplioando  el  Código  Napoleón  respecto  á  lo  que  nuestro  Código 
establece  en  el  articulo  que  venimos  concordando  lo  que  sigue: 

La  muger  no  puede  en  general,  estar  en  juicio,  dar,  alienar, 
hipotecar,  adquirir  i  título  gratuito  ú  oneroso,  sin  la  autorización 
de  su  marido,  la  que  puede  resultar,  ya  de  su  concurso  al  acto,  ya 
de  su  consentimiento  por  escrito:  1,'°  Cuando  la  muger  es  per- 
seguida en  materia  criminal  6  de  policía 

3.  °  Si  la  muger  es  comerciante  público,  es  decir,  si  ejerce  un 
comqrao  separado  del  de  su  marido,  lo  que  no  puede  tener  lugar 
sin  el  consentimiento  de  este  último.  EUa  puede  entonces  obli- 
gapse  sola  por  todo  lo  qu*  concierne  i  s^i  negocio,  y  ella  obliga 
tarabSgn.  i  su  maridóos*  Ijay  comunidad  .eptee  eUosr  puede  igual* 
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mente,  y  sin  estar  autorizada,  comprometer,  hipotecar  y  alienar 
sus  inmuebles  personales,  á  menos  que  no  está  casada  bajo  el  ré- 
gimen dotal,  en  cuyo  caso  el  inmueble  que  hace  parte  de  la  dote, 
no  puede  ser  hipotecado,  ni  alienado,  sino  en  el  caso  y  con  las  for- 
mas determinadas  por  los  artículos  1555  y  siguientes  del  Códi- 
go Civil 

Dxlvtnooubt  amplia  la  doctrina  de  este  artículo  con  las  siguien- 
tes consideraciones,  que  se  hallan  en  la  pajina  165  de  sus  notas  y  es~ 
plicaciones,  tomo  1,  (edición,  Paris,  1824.) 

De  el  de  su  marido.  Secus,  si  ella  no  hace  sino  detallar  las  mer- 
cancías de  su  marido.  En  este  caso,  es  el  marido  quien  es  comer- 
ciante y  la  muger  solo  es  su  comisionado;  y  ella  no  está  obligada 
sino  cuando  se  obligó  con  la  autorización  ó  el  concurso  de  su 
marido. 

Nota.  Se  ha  juzgado  en  Paris  el  21  de  Noviembre  de  1812. 
(Sibet  1813;  2*  parte,  pajina  269),  que  la  muger  que  tiene  en  su 
nombre  una  casa  amueblada,  debia  ser  reputada  como  comerciante 
público. 

Quid,  si  tiene  la  costumbre  de  firmar  sola  las  facturas,  y  aun 
las  letras  de  comercio  de  su  marido?  Esta  circunstancia  se  en- 
cuentra á  menudo  en  el  caso  en  que  solo  la  muger  sabe  escribir. 
Pienso,  con  Pothier,  que  papeles  firmados  por  ella  sola,  valen 
propter  bonam  fidem,  y  obligan  al  marido.  La  muger  casada,  en 
este  caso,  se  juzga  apoyada  con  el  poder  de  su  marido,  quasi  ejus 
instUrix. 

Sic,  ha  sido  juzgado,  en  Casación,  el  25  de  Enero  de  1821  (Sibey 
1821, 1?  parte,  prfjina  177).  Pero  estos  actos  obligan  á  la  muger? 
Esto  depende  de  la  redacción  del  acta.  Si  la  letra  es  hecha  á 
nombre  colectivamente  del  marido  y  de  la  muger,  y  si  ellos  tienen 
la  costumbre  de  hacerlo  asi,  les  obliga  á  los  dos.  Pero  si  la  muger 
ha  firmado  por  y  en  nombre  del  marido,  éste  último  es  solo  el  que 
está  obligado. 

Observad  que,  en  el  mismo  caso  en  que  la  muger  está  obligada, ' 
ella  no  está  sujeta  á  la  prisión  por  deudas,  puesto  que  este  prisión ' 
no  puede  tener  lugar  contra  las  mugeres,  sino  cuando  ellas  son ' 
comerciantes  públicos,  y  que,  en  nuestra  hipótesis,  la  muger  no  l0v 
es,  puesto  que  ella  ejerció  t»  comercio  separado  del  su  marico. 
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Quid,  si  una  muger,  no  comerciante  público,  y  no  autorizada, 
gira  una  letra  de  cambio  sobre  su  marido?  Si  el  marido  acepta, 
están  obligados  los  dos;  el  marido,  en  virtud  de  su  aceptación;  y  la 
muger,  porque  el  marido,  por  esta  misma  aceptación,  se  ha  juzga- 
do aprobar  la  obligación  que  la  muger  ha  contraído  girando  la 
letra,  pero  la  prisión  por  deudas  no  tiene  lugar  contra  ella,  (Cód. 
de  Comer,  art.  113).  Si  el  marido  no  acepta,  no -están  obligados 
ni  el  uno  ni  el  otro.  Se  ha  juzgado  en  Faris,  el  12  de  Enero  de 
1815  (Sirey,  1816;  2?  parte,  pág.  75.);  y  se  ha  decidido  qué  la 
aceptación  del  marido,  on  este  caso,  no  hacia  válida  la  obligación 
de  la  muger;  pero  no  persisto  por  esto  menos  en  mi  opinión  que 
creo  enteramente  conforme  con  el  derecho  actual.  Basta  el  consen- 
timiento del  marido  para  hacer  válida  la  obligación  de  la  muger. 
Luego,  puede  decirse  que  el  marido  que  acepta  una  letra  de 
cambio  girada  por  su  muger,  ¿no  aprueba  á  caso  la  obligación  que 
elk  ha  contraído? 

Quid,  si  es  la  muger  la  que  acepta  la  letra  girada  por  su  marido? 
Ella  está  obligada  pero  no  por  la  prisión  por  deudas,  si  no  es  co- 
merciante público.  Véase  una  sentencia  de  Caen,  de  2  de  Agosto 
de  1815  (Sirey,  1814,  2?  parte  pág.  399).  El  marido,  girando 
una  letra  de  cambio  sobre  su  muger,  se  juzga  que  la  autoriza  á 
apeptarla. 

Sin  el  consentimiento  de  este  último.  Pero  el  consentimiento  táci- 
to basta;  puta,  si  ejerce  su  comercio  á  la  vista  y  á  sabiendas  de  su 
marido,  y  sin  que  este  se  oponga.  Sic  se  juzgó  en  Casación,  el  14 
Noviembre  de  1820  (Sirey,  1821;  leparte, pág.  3\2)-,qui  prohibere 
potest,  et  non  proTubet,  consentiré  vidttur, 

Obligarse  sola.  Su  marido  al  autorizarla  á  ejercer  un  comercio 
separado,  se  juzga  haberla  autorizado  para  ejecutar  todos  los  actos 
sin  los  que  este  comercio  no  podría  tener  lugar.  Notad  que  las 
obligaciones  que  la  muger  contrae  como  comerciante,  público,  son 
independientes  de  estas  convenciones  matrimoniales.  En  conse- 
cuencia aunque  ella  estuviere  cacada  bajo  el  régimen  de  la  comu- 
nJL^a4>  7  V*Q  llegase  á  renunciar  á  ella,  ella  no  estaría  menos  obji? 
gpd9  aoü^apamente  respecto  á  los  acreedores,  salvo  an  reclamación 
cgnfaa  el.  manido  ó:contra  sns  herederos. 

iSiha^P0p\v)iidad  entfjs  eUos^  tymo,  por  medio,  da  esj*  wm^pu> 
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dad  de  la  que  el  marido  es  él  gefe,  y  en  alguna  manera  el  propie- 
tario, se  aprovecha  de  los  beneficios  comerciales  reportados  por  la 
muger  justo  es  que  esté  obligado  á  sus  compromisos;  y  estará  obli- 
gado á  ellos  no  solamente  con  los  bienes  de  la  comunidad,  sino 
también  con  sus  bienes  personales  (art.  1419),  porque  es  de  prin- 
cipio que,  sobre  todo  durante  el  matrimonio,  los  acreedores  de  lá 
comunidad  son  considerados  como  los  acreedores  del  marido,  y 
vice  versa.  Es  realmente  el  asociado  á  nombre  colectivo  de  su  mu- 
ger,  y,  como  tal,  debe  aplicársele  el  artículo  22  del  Código  de  Co- 
mercio. 

Pero  el  marido  solo  está  obligado  cuando  hay  comunidad?  Es 
preciso  distinguir:  Si  hay  separación  de  bienes,  es  cierto  que  el 
marido  no  está  obligado,  puesto  que  sojuzga,  que  no  se  aprovecha 
de  los  beneficios  que  su  muger  puede  reportar  del  comercio.  Lo 
mismo  es  si  los  esposos  están  casados  bajo  el  régimen  dotal,  escep- 
to  en  el  caso  en  que  la  constitución  de  dote  comprendería  todos 
los  bienes  venideros  de  la  muger;  pues  entonces,  perteneciendo 
los  beneficios  del  comercio  al  marido  al  menos  en  cuanto  al  usu- 
fruto,  debe  ¿1  estar  obligado. 

Si  simplemente  hay  exclusión  de  comunidad,  como  entonces  to- 
das las  ganancias  pertenecen  al  marido,  con  exclusión  de  lá  muger 
con  mucha  mayor  razón  debe  estar  obligado. 

Quid,  si  hay  comunidad  pero  que  por  una  cláusula  especial  del 
contrato  de  matrimonio,  la  totalidad  de  los  beneficios  debe  perte- 
necer á  la  muger,  conforme  al  art.  1525;  el  marido  está  igualmen- 
te obligado  á  los  compromisos  comerciales?  Pienso  que  debe  ser 
lo  mismo  por  dos  razones;  la  primera  es  que  esta  cláusula  no  im- 
pide que  el  marido  no  pueda,  dorante  el  matrimonio,  disponer  de 
la  comunidad,  como  de  cosa  á  él  perteneciente;  debe  pues  estar 
obligado  á  los  compromisos;  la  segunda,  es  que  esta  misma  cláusu- 
la no  quita  á  la  muger  el  derecho  de  renunciar  á  la  comunidad,  qué 
en  totalidad  pertenecerá  entonces  al  marido. 

Pero  como  estarán  los  esposos  obligados  á  estos  compromisos 
después  de  la  disolución  de  la  comunidad? 

_  i 

Cada  uno  de  ellos  en  lo  total,  á  saber,  la  muger,  porque  es  una 
obligación  que  ella  ha  contraído  personalmente;  y  el  marido,  por- 
que es  una  deuda  de  comunidad.    Argumento  sacado  del  art» 
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1419.)  Pero  en  los  casos  en  que  el  marido  está  obligado,  lo  está 
con  la  prisión  por  deudas?  Pienso  que  sí;  con  Pothrb  del  poder 
del  marido,  No.  23,  y  Vauk  Comentario  sobre  el  artículo  23  de 
la  Corte  de  la  Bóchela,  No.  118  y  120.  (Véase  también  una  sen- 
tencia del  Parlamento  de  París,  del  23  de  Mayo  de  1718,  relacio- 
nada en  el  antiguo  Denisabt,  Verbo  Mabchahde  Publique, 
No.  5.) 

El  marido  es,  como  lo  hemos  dicho,  reputado  el  socio  de  su 
muger;  y,  en  las  sociedades  de  comercio,  el  socio  está  obligado 
de  cuerpo,  á  los  compromisos  contraidos  por  el  socio  que  tiene 
derecho  de  firmar  por  la  sociedad. 

Sus  inmuebles  personales.  Esto  es  una  derogación  de  los  artícu- 
los 223  y  1538  del  Código,  que  no  permiten  al  marido  dar  á  su 
muger  aun  por  contrato  de  matrimonio,  una  autorización  general 
de  enagenar  sus  bienes  inmuebles;  y  aquí  la  autorización  tácita  de 
ejercer  el  comercio,  basta.  Pero  es  el  favor  debido  al  comercio,  lo 
que  ha  hecho  introducir  esta  disposición. 

Observad  la  diferencia  de  redacción  de  los  artículos  5  y  7  del 
Código  de  Comercio;  en  el  artículo  5,  se  dice  que  la  muger,  comer- 
ciante público,  puede,  sin  estar  autorizada,  Migarse  por  lo  que  á 
su  negocio  concierne:  de  lo  que  debe  concluirse  que  la  cualidad  de 
comerciante  público  no  basta  para  hacer  válidas,  en  este  caso,  las 
obligaciones  de  la  muger:  Es  preciso  también  que  el  compromiso 
concierna  ó  se  repute  concerniente  al  comercio;  de  otra  manera  no 
tendrá  efecto,  mientras  que  ella  habrá  sido  autorizada;  puta,  sí, 
haciendo  el  comercio  de  telas,  ella  contrae  obligaciones  para  la 
compra  de  hierros. 

Decimos  concierne,  ó  se  reputa  concernir,  porque  existe,  á  este 
respecto,  una  presunción  establecida  por  el  artículo  638  del  Códi- 
go de  Comercio,  que  decide  que  los  papeles  firmados  por  un  co- 
merciante, se  reputan  hechos  para  su  comercio,  sí,  sin  embargo  no 
hay  enunciada  otra  causa. 

Quid,  á  se  tratase  de  empréstito  constatado,  por  acto  notaria- 
do, y  no  por  simples  papeles?    Pienso  que  la  misma  presunción  . 
debería  tener  lugar.    (Argumento  sacado  de  lo  que  se  dice  en  el 
párrafo  siguiente). 

En  el  artículo  7  del  mismo  Código,  se  dice  que  las  mugeres,  co- 


merciantes  públicos,  pueden  comprometer,  hipotecar  y  enagonar 
bus  inmuebles;  no  se  añade,  por  el  acto  de  su  negocio,  de  lo  que  se 
debe  inferir  que  la  cualidad  de  comerciante  público  bfcstá  para  la 
validez  delá  énageftacion,  cualquiera  que  sea  el  empleo  posteriofr 
del  diueio*  y  esto  por  analogía  de  lo  que  se  ha  dicho  en  el  {*eoita> 
do  art.  638.  Por  la  misma  razón  yo  pensaría  que  esto  decisión 
no  debería  tener  lugar,  sino  cuando  el  contrato  encerrare  algutoa 
enunciación  del  empleo.  De  otra  manera  si  el  empleo  fuese  estro- 
So  al  comercio  de  la  muger,  pienso  que  la  nulidad  do  la  enage- 
üacioü  6  de  la  hipoteca  podría  ser  pedida. 

No  puede  ser  hipotecado  ó  enajenado.  De  otra  tñaHetS  hábHa 
sido  cambiar  las  convenciones  matrimoniales;  lo  que  no  puede  te- 
nor lugar  después  del  matrimonio*  (Art.  1395).  Las  dos  fami- 
lias, al  escoger  el  régimen  dotal,  han  querido  que  el  inmueble 
constituido  en  dote  no  pudiese  ser  enagenado,  ni  aun  con  la  auto- 
rización especial  del  marido.  [Art.  1544].  K ó  es  preciso  que  con 
una  simple  autorización  general  y  que  también  podría  ser  simula- 
da, de  ejercer  el  comercio,  la  énagenacioñ  pudiera  tener  lugar. 

Es  precisa  observa?,  sin  embargo,  <Jüe,  si  el  inmueble  dotal  no 
pi  ede  en  este  caso,  ser  enagenado  directamente,  puede  serió  indi- 
rectamente; pues,  siendo  la  mugér  comerciante  público,  si  se  ejerce 
Contra  ella  6  contra  su  marido  la  prisión  por  deudas,  por  falta  dé' 
ejecución  de  sus  compromisos  comerciales,  él  inmueble  podrá  éet 
enagenado  para  sacar  al  uno  ú  al  otro  de  la  prisión  [art.  Itó8], 
Pero,  eü  este  ihismo  caso,  es  precisó  el  péttinuy  del  Juez,  que  exa- 
minará si  verdaderamente  hay  necesidad  de  enagenar. 
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ARTICULO  XXXIII 

No  es  necesaria  la  autorización  del  marido 
en  los  pleitos  de  la  muger  contra  el  marido,  ó 
del  marido  contra  la  muger,  ó  cuando  la  mu- 
ger es  acusada  criminalmente,  6  cuando  hi- 
ciere su  testamento  ó  revocase  el  que  hubiese 
hecho,  ni  para  la  administración  de  bienes  que 
ella  se  hubiese  reservado  por  el  contrato  de 
matrimonio. 

«  * 

§  I  Fbeitas.  Código  Civil  para  el  Brasil. 
S  II  Gutiérrez,  Fernandez,  Derecho  civU 
Español 

§  1  El  artículo  está  tomado  casi  literalmente  del  1808  del  Códi- 
go de  Fbeitas,  que  dice  así: 

No  aera*  necesaria  la  autorización  del  marido: 

1?  En  los  litigios  de  la  muger  contra  el  marido,  ó  del  marido 
contra  la  muger. 

2?  Cuando  la  muger  fuere  acusada  en  causas  criminales,  puesto 
que  él  marido  tiene  obligación  de  prestarle  los  medios  necesarios 
para  su  defensa  judicial. 

3?  En  cuanto  á*  los  bienes  parafernales,  ú  otros  cuya  adminis- 
tración se  haya  reservado  la  muger  en  su  contrato  de  matrimonio 
en  los  actos  y  contratos  relativos  á  esta  administración. 

4?  Cuando  la  muger  hiciese  sus  disposiciones  de  última  volun- 
tad, ó  quisiere  revocarlas. 

El  mismo  Sr.  Fbeitas  en  una'nota  que  pone  á  su  artículo  1676  y 
que  se  encu  nira  en  la  página  668  de  su  proyecto,  dice  que: — Se  pa- 
deció una  omisión  en  el  artículo  1308  sobre  los  actos  que  la  muger 
casada  puede  ejercer  sin  autorización  marital  ó  judicial.  Agregúe- 
se este  otro  caso: 

5?  Cuando  reconoce  sus  hijos  naturales  tenidos  antes  del  matri- 
monio» 

§  II  El  Dr.  Velez  Sarsfield  hablando  de  este  artículo,  solo  dice 
que  concuerdan  con  tí.   "Todos  los  Códigos  antiguos  y  modernos: 
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el  Derecho  Bomfemo  como  el  Derecho  Español,"  y  para  que  $eteng<\ 
una  idea  evada  de  lo  que  á  este  respecto  dicen  el  Dereéhí  Romano  y 
el  Derecho  Español,  creemos  que  es  lo  mas  conveniente  transcribir 
aquí,  lo  que  Gvtiesbxz  Fsbkaxdxz  dice  A  tste  respecto  en  el  tomo 
1?  página  417  de  sus  Estudios  ttjttdaioeiítales  soBpi  il  Deee- 
cho  Citil  {edición  Madrid  1871). 

Es  lo  siguiente: 

Capacidad  jurídica  de  la  muger  durante  él  matrimonio-*-!*,  sitúa- ' 
cion  de  la  muger  romana  aun  después  de  las  reformas  legislaturas  » 
de  Justiniano,  no  estaba  bien  definida:  hay  indeterminación  en  * 
algunas  de  sus  leyes,  pareciéndose  inferir  de  las  cuatro  del  título  • 
XII,  lib.  IV  del  Código,  que  podía  en  algún  caso  obligarse  á  com- 
parecer en  juicio.    Consiste  la  oscuridad,  á  no  dudarlo,  en  que • 
del  propio  modo  que  la  introducción  de  los  peculios  ensanchó  ka 
facultades  de  los  hijos,  la  diferencia  de  los  bienes  matrimoniales 
aumentó  la  personalidad  de  la  muger. 

La  ley  española  con  ser  tan  favorable  á  la  muger  casada,  no  la 
permitía  contratar  sin  licencia  del  marido.  Marina  aplaude  coma 
altamente  previsora  la  legislación  foral  que  en  todos  los  reinos, 
pero  mas  en  Castilla*  asegurando  el  predominio  del  marido,  daba 
condiciones  de  orden  á  la  familia.  De  esta  práctica,  que  vino  i 
ser  general,  hállanse  vestigios  en  las  leyes  que  el  mismo  cita,  12, 
tít,  I,  lib.  V  del  Fuero  Viejo;  5*,  tít.  XVHI 13,  tít.  XX,  lib.  ni 
del  Fuero  Beal  (Ensayo,  núm.  241 J.  Las  Partidas,  según  su 
procedencia,  fueron  todavía  mas  restrictivas;  pero  como  no  obstan- 
te sus  limitaciones,  las  costumbres  germanas  habían  hallado  el 
medio  de  que  los  cónyuges  vivieran  en  perfecta  sociedad  de  intere- ' 
ses,  hubo  de  ser  necesario  legalizar  su  respectiva  posición,  á  cuyo 
fin  van  encaminadas  las  seis  leyes  del  Toro  desde  la  54  á  la  59,  de 
las  cuales  se  ha  dicho  que  han  sido,  son,  y  probablemente  serán 
siempre  la  pauta  en  esta  materia.  Su  examen,  por  lo  tanto,  debe 
de  ser  circunstanciado. 

Ley  64  de  Toro  (10,  tít.  XX,  lib.  X,  Nov.  Becop.)    "La  muger 

"durante  el  matrimonio  no  pueda  sin  licencia  de  su  marido  repu- 

"diar  ninguna  herencia  que  le  venga  ex  testamento  ni  abintestato;' 

«pero  permitamos  que  pueda  aceptar  sin  la  dicha  licencia  cual- 
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"quier  he rencija  e*  testamento  é  abintestado  con  beneficio  de 
"inventario  y  uq  de  Qtra  manejce." 

La  sujeción  qua  esta  y  las  siguiente!  leyes  imponen  4  U  mujer! 
no  procede  como  las  le  jes  romanas  lo  hacían  presumir,  de  que 
se  h*tye  constituida  fajo  la  tutela  del  marido,  se  funda  en  el 
carácter  de  superioridad  que  laa  nuestras  le  atribuyen,  y  del* 
cual  es  consecuencia  que  asuma  la  responsabilidad  de  los  nego- 
cios de  la  familia.  Tiene  la  ley  por  objeto  precaver  el  resultado 
por  le  ootnun  funesto  de  una  imprevisión,  y  el  medio  consiste  eu 
cwftitm*  una  lasenable  independencia  como  base  del  orden 
dpméVitieo.  Pero  la  ley  comprende  doa  estiremos,  6  uno  si  se 
entiende  en  canon  inversa:  no  permite  á  la  muger  repudiar  una 
herencia,  aunque  si  admitirla,  con  tal  que  lo  haga  i  beneficio 
de  inventario.  El  primevo  de  estos  aetos  seria  perjudicial  si 
marido  interesado  desde  luego  en  los  productos  de  la  herencia 
y  para  quian  no  ea  indiferente  que  se  aumenten  los  bienes  de  su 
esposa;  ea  cambio,  nada  pierde  con  la  adición  hedía  en  el  segunde 
caso,  pues  recibida  la  herencia  i  beneficio  de  inventario,  la  respon- 
sabilidad ae  estiende  hasta  donde  alcancen  los  bienes  y  no  mas. 
La  diferencia  entre  nuestra  ley  y  el  derecho  común  es  tangibie: 
como  según  la  6*<  „  tít  VIII,  libro  XLII,  Dig.  la  herenriano  es- 
taba en  nuestro  patrimonio  ni  se  reputaba  entre  los  bienes,  nsfant 
emm  adquiriré,  non  suum  patrimenium  dtminuit,  la  prohibición  de 
la  mujer  se  limita  i  perder  renunciando  lo  adquirido,  no  i  dejar 
de  adquirir  une  cosa,  Por  fondada  que  esta  distinción  parezca, 
no  habría  hecho  bien  el  legislador  conservarla;  sobre  que  los  resul- 
tado» son  los  miamos,  la  razón  que  existe  para  retenerlo  adquirida 
exige  que  no  pierda  lo  que  sin  la  renuncia  le  correspondía  adqui- 
rir. Xo  que  se  dice  de  la  herencia  se  entiende  del  lado  6  cual- 
quiera donación,  mortis  causa;  k  herencia,  tomada  con  cierta  lati- 
tud, es  palabra  genérica  aplicable  á  toda  trasmisión  por  última 
voluntad.  ¿Y  qué  sucedería  si  la  muger  aceptase  la  herencia  sin 
beneficio  de  inventario?  Suponiendo  que  no  obligue  al  marido; 
¿ella  personalmente*  queda  obligada?  No  lo  oreemos:  la,  acepta- 
ron hecha  ea  $qnfaa*1  ación  de  la  ley,  es  nula,  y  1*54  te  Toro 
snlQpexwfeiltmi^  buprl*  conbejie^ojndeiiiVjejatariPi yne 
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tienso  (glosa  3%  numl.  1  y  2),  desaparece  como  tontas  otras, 
fijándote  en  loe  términos  de  la  lej.  ¿Carao  no  se  advierte  )a  espe- 
cie de  pleonasmo  con  que  termina,  y  que  cierra  7  perfecciona  su 
sentido?  Todavía  menos  podemos  convenir  con  Menchaca  en  qne 
sea  cuestión  nueva  ni  motivo  de  dificultad  la  siguiente:  ¿podría 
admitir  6  repudiar  los  gananciales  de  un  primer  matrimonio  sin 
licencia  del  segundo  marido,  dada  la  posibilidad  de  que  existiesen 
deudas,  7  de  tener  ellas  que  pagarlas?  La  regla  es  fija:  ningún 
acto  personal  de  la  muger  compromete  los  intereses  puestos  al  cui- 
dado de  su  marido:  en  el  lugar  correspondiente  se  dirá  por  qu¿  7 
como  renunciando  á  los  gananciales  so  exime  de  las  deudas,  de- 
biendo por  ahora  advertir  que  deudas  7  gananciales  son  palabras 
que  ae  escluyen, 

"Ley  55  (11,  tit.  I,  lib,  X,  Nov.  Becop.>— La  muger  durante  el 
"matrimonio  sin  Ucencia  de  su  marido  como  no  puede  hacer  con- 
"trato  alguno,  asimismo  no  se  pueda  apartar  ni  se  desistir  de  nin- 
"gun  contrato  que  á  ella  toqne,  ni  dar  por  quito  á  nadie  del  ni 
"pueda  hacer  casi  contrato,  ni  estar  en  juicio  faciendo  ni  defen- 
"diendo  sin  la  dicha  licencia  de  su  marido:  7  si  estovierepor  sí  6 
"por  su  procurador,  mandamos  que  no  vala  lo  qne  fidere." 

Conocido  el  fundamento  de  esta  disposición,  no  es  difícil  contes- 
tar á  las  dudas  propuestas  por  los  autores.  Matienzo  ha  supues- 
to que  la  muger  puede  hacer  una  donación  morús  causa,  [glosa  1% 
num.  2],  fundándose  en  la  ley  4%  tít.  XI,  Partida  5%  según  la 
cual  el  que  puede  testar  puede  donar  mortie  causa,  7  como  la  muger 
no  necesita  de  3a  licencia  de  su  marido  para  testar,  tampoco  debe 
necesitarla  para  hacer  donación.  Fueron  de  opinión  contraria  An- 
tonio Gome»,  cU  wnt.,  cap*  4?,  núm.  16,  Covarrubias  en  la  parte  3? 
de  la  rub.  de  U*t.f  num.  15, 7  Acevedo  en  el  comentario  á  esta  107, 
que  ea  la  2?,  tit.  III,  lib.  Y  de  la  Becop.  de  Sancho  Llamas,  bus- 
cando un  punto  de  avenencia  en  una  distinción,  dice  que  seria 
nula  la  donación  con  entrega  de  presente,  no  si  fliese  condicional, 
que  ea  la  verdadera  donación  mortii  causa,  6  sea  aquella  que  ten- 
dría lugar  después,  no  antas  de  la  muerte  del  donante.  Sin  negar 
qwesfca  e^plicacien  sea  ingeniosa,  dudamos  en  aceptarla,  porque 
no  cabe  rigorosamente  (bntro  de  los  términos  de  la  ley:  la  dona- 
¿a»  ^ea  4  no  wn  rerda^wp  contrato?   T  si  k>  ee  ¿ctfmo  se  preeq- 
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me  que  la  muger  pueda  obligarse  por  una  donación,  pueda  hacer 
este  contrato,  ella  no  puede  verificar  ninguna  sin  licencia  del 
marido? 

Otra  cuestión  propone  Gómez,  núm.  2:  si  será  válido  el  contra- 
to hecho  por  la  muger  sin  licencia  del  marido  cuando  sea  conocida* 
mente  ventajoso;  la  resuelva  afirmativamente,  fundado  en  el 
ejemplo  del  menor,  cuyo  contrato  es  válido  con  tal  de  serle  útil, 
aunque  le  celebre  sin  la  autoridad  del  tutor  (Ley  14,  tít.  XIII,  lib. 
II,  Cód.).  De  su  opinión  es  Matienzo  en  la  glosa  1*,  núm.  13. 
Ccvarrubias  refiere  varios  ejemplos  favorables  á  esta  doctrina  en 
sus  prácticas,  cap.  XXVIII,  núm.  10.  Y  Sancho  Llamas,  que 
suscribe  á  este  dictamen,  da  por  razón  que  no  siendo  de  temer 
perjuicio  para  el  marido,  falta  el  motivo  que  tuvo  la  ley  para 
establecer  su  prohibición.  Bespetando  esta  doctrina,  considera- 
mos proferible  la  contraria,  que  establece  Posadilla  en  el  comen- 
tario á  esta  ley.  No  vale  el  ejemplo  del  menor,  pues  aunque  se 
asemeje,  no  es  igud  la  situación  de  la  muger:  el  legislador  no  ha 
esplicsdo  sus  motivos;  suponiendo  que  lo  sea  el  de  evitar  las  con* 
secuencias  de  una  imprevisión,  ¿se  dirá  que  este  sea  el  único?  El ' 
mismo  Gómez,  ¿no  reconoce  que  ha  podido  ser  otro,  acaso  el  prin- ' 
cipal,  la  falta  de  personalidad  de  la  mujer?  Así  parece  inferirse 
de  sus  palabras:  Persona  mgaretur,  et  inquietaretur,  et  esset  dam- 
ntim  et  prajuditium  tnariti.  La  ley  ha  fijado  por  principio  que 
la  muger,  sin  licencia  del  marido,  no  puede  hacer  contrato  alguno: 
si  hubiera  querido  distinguir  entre  contratos  lucrativos  y  onerosos, 
lo  habría  hecho. 

De  otra  dificultad  se  ocupa  Sancho  Llamas:  si  la  muger,  pa- 
ra contratar  con  su  marido,  necesitaría  la  licencia  de  este. 
Oreen  Gómez  y  Matienzo  que  no  (glosa  1%  núm.  12);  pero 
Avendano,  y  del  mismo  parecer  es  Acevedo  en  el  núm.  15,  opina 
que  seria  necesaria  autorización  judicial.  Sin  negar  el  valor  de 
esta  garantía,  es  preferible  negar  á  los  cónyuges  semejante  facul- 
tad, á  cuya  solución  se  inclina  López.  "Aunque  algunos  opinan 
que  el  marido  puede  contratar  con  la  muger,  porque  con  este 
hecho  parece  que  la  presta  su  consentimiento,  la  licencia  se  ha 
establecido,  no  en  favor  del  marido,  sino  de  la  muger  para  que  no* 
sea  engañada  por  su  fragilidad.    Et  si  dvrutn  videtur,  et  iniqMvm, 
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quod  tális  contractas  pennittatur  gtri  eum  manto  (Ley  é*,  tít.  XI, 
Part.  4%  glosa  3?). 

El  razonamiento  de  Sancho  Llamas,  comprendido  bajo  los  núme- 
ros 11  y  12,  no  atenúa  en  lo  mas  mínimo  la  fuerza  del  raciocinio 
anterior.  La  previsión  de  la  ley  tiene  respetables  fundamentos. 
El  matrimonio  modifica  de  tal  suerte  la  capacidad  de  la  muger, 
que  Gómez,  respecto  de  tres  actos,  no  teme  en  asegurar  que 
pasa  bajo  la  potestad  de  su  marido.  En  el  terreno  legal  es  cier- 
tamente exacta  la  frase  del  autor  de  las  Concordancias;  la  muger 
por  el  matrimonio  cree  haber  conquistado  la  libertad,  y  en  rigor 
viene  á  ser  una  verdadera  menor  de  edad. 

Tenemos  por  ocioso  advertir  que  el  contrato  nulo  por  haberse 
celebrado  sin  licencia  del  marido  no  convalecerá  por  la  muerte  de 
este,  ora  se  perjudiquen,  ora  no,  Jos  intereses  de  los  hijos,  que  es 
la  distinción  que  hace  Matienzo,  núm.  11  de  la  glosa  1\ 

Lo  anteriormente  espnesto  es  aplicable  á  los  cuasi  contratos: 
hubiera  sido  fácil  inferirlo  por  los  piincipios  generales  de  la  obli- 
gación, si  la  ley  no  lo  hubiese  dicho;  pero  ha  escusado  esta  infe- 
rencia consignándola  de  una  manera  terminante. 

En  la  prohibición  de  contratar  se  comprende  la  de  apartarse  ó 
desistir  de  los  contratos  celebrados;  el  legislador,  declarándolo  así, 
tuvo  presente  que  perdonar  una  obligación  es  ceder  un  derecho 
con  mengua  de  nuestro  patrimonio,  lo  cual  es  una  pérdida 
segura. 

Eespecto  de  la  comparecencia  en  juicio,  la  prohibición  se  funda 
en  la  misma  causa  que  la  anterior;  la  contestación  al  pleito  pro- 
duce un  cuasi  contrato;  tiene  además  la  presentación  en  los  tribu- 
nales de  justicia  algo  de  público  que  en  ti  estado  de  nuestras 
costumbres  se  resiste  al  comedimiento  de  una  muger.  Creemos 
como  el  Sr.  Llamas  que  por  conocido  que  fuera  el  interés  de  esta 
en  provocar  un  pleito  6  presentarse  en  otro,  no  la  tendrían  los 
tribunales  por  parte  legítima  sin  licencia  de  su  marido:  deber  es, 
y  uno  de  los  mayores  de  este,  representarla  en  juicio.  Sale  de  sus 
condiciones  y  tiene  personalidad  propia  la  muger  cuando  haya  de 
responder  en  causa  criminal,  así  como  cuando  tenga  que  litigar 
con  au  esposo  por  una  de  esas  cuestiones  sensibles  en  que  mas  de 
una  vea  se  ven  envueltos  cónyuges  mal  avenidos. 


ce 
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De  acuerdo  con  este  principio,  el  proyectó  de  Código,  dice:  lA 
muger  no  necesita  licencia  para  defenderse  en  juicio  criminal,  ni 
para  demandar  ó  defenderse  en  los  pleitos  eon  su  marido  [ar- 
ticulo 65.] 
"Ley  56  de  Toro  [12,  tit.  I,  lib.  X  Nov.  Becop.]  Mandamos 
que  el  marido  pueda  dar  licencia  general  i  bu  muger  para  con» 
traer,  y  para  hacer  todo  aqueUo  que  no  podía  sin  su  licencia,  y  si 
"el  marido  se  la  diere,  vala  todo  lo  que  su  mujer  ficiere  por  virtud 
"de  la  dicha  licencia" 

Los  modernos  códigos  rechazan  la  autorización  general:  en  el 
proyecto  del  nuestro  se  usaba  la  palabra  especial,  di<*e  el  co- 
mentador, pero  se  suprimió  por  respeto  al  espíritu  de  las  anti- 
guas leyes*  Con  efecto,  el  texto  de  la  ley  de  íoro  es  termi- 
nante; su  razón,  la  que  paaairos  á  esponer.  La  autorización  ge- 
neral del  marido  supone  la  confianza  que  le  inspira  la  capacidad 
de  la  muger,  equivale  al  reconocimiento  de  sus  derechos  que 
por  él  y  en  consideración  á  la  familia  tiene  cohibidos.  Este  re* 
curso  puede  serle  indispensable  en  caso  de  enfermedad,  ausencia, 
etc.  Pero  si  no  nos  oponemos  i  que  la  ley  le  conceda  esta  facul- 
tad, tenemos*  sí,  que  resistir  las  consecuencias  quede  ella  se  dedu- 
cen. Una  cosa  es  autorizar  á  la  muger  para  que  haga  lo  que  sizl 
usencia  no  puede:  contraer  válidamente;  y  otra  muy  diversa  creer 
que  por  virtud  de  esa  licencia  el  marido  abdica  en  su  muger  loé 
derechos  que  le  corresponden  sobre  la  familia.  La  muger  no  es 
por  esto  dueña  de  hacer  con  abstracción  de  su  marido,  lo  que  es 
propio  y  peculiar  de  este,  lo  que  constituye  su  dignidad,  y  eé  sü 
deber  mientras  subsisto  el  matrimonio.  Si  no  se  hubiera  abusado 
de  esta  ley  ¿cómo  se  apoyarían  en  eOa  loa  que  creen  que  puede 
hasta  enagenar  la  dote  por  ai  y  ante  sí?  Esa  limitación  se  hall* 
establecida  en  beneficio  de  la  mugen  levantarla  ea  concederle  per* 
buso  para  que  se  cause  daños.  Por  eateestilo  hay  que  poner  á  14 
ley  ciertas  cortapisas.  Tales  autorizaciones  no  son  mas  eficaces  que 
ua  mandato  general:  Palacios  Bubios  opina  que  le  afectan  toda* 
las  prohibiciones,  y  aun  mas  de  ha  que  tendría  cualquier  apodera* 
do»  Si  se  ha  de  entender  de  otra  maneara,  digan  lo  que  quieráü 
ka  regjae  de  derecho,  oreemos  que  la  ley  ea  viciosa,  que  la  Uceada 
general  es  anómala,  y  qpe  para  hacer  una  escopetan  en  las  relacio* 
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nes  domésticas,  lo  razonable,  lo  prudente  es  mandar  como  otros 
Códigos  que  la  licencia  saa  especial  para  cada  caso. 

Ley  57  de  Toro  (13,  tít.  I,  lib.  X  de  la  Nov.  Kecop.)  "El  juess 
"con  conocimiento  de  causa  legítima,  6  necesaria,  compela  al  mari- 
"do  que  dé  licencia  á  su  muger  para  todo  aquello  que  ella  no 
"podría  hacer  sin  licencia  de  su  marido,  4  si  compelido,  no  gela 
"diere,  que  el  juez  solo  se  la  pueda  dar.  Examinemos  el  caso  de 
la  ley,  y  se  comprenderá  toda  su  justicia.  El  legislador  no  puede 
anular  á  la  mujer  bajo  el  peso  de  una  privación  absoluta;  si  redu- 
ce su  capacidad:  á  fin  de  que  no  reciba  perjuicios  por  un  acto  qui- 
zás poco  pensado,  debe  evitarse  que  el  marido  abuse  de  la  suya, 
causándoselos  por  obstinación.  La  autoridad  judicial  está  llama- 
da, si  esto  sucede,  á  sustituir  á  la  doméstica;  pero  nunca,  sin  de- 
purar en  juicio  civil  ordinario,  de  parte  de  quién  está  la  razón. 
La  responsabilidad  del  marido  no  merece  menos.  Como  se  ve, 
la  ley  no  tuvo  objeto  suplir  este  requisito  en  caso  de  imposibili- 
dad, ausencia  ú  otro  motivo:  otra  ley  se  ocupa  de  esto.  Lo  que 
se  propuso  fué  no  dejar  sin  garantía  el  derecho  de  la  mujer  que 
en  tanto  puede  depender  de  la  voluntad  del  marido,  en  cuanto  á 
fuer  de  administrador,  promueva  su  interés.  A  faltad*  otro  me- 
dio, los  tribunales  venciendo  la  repugnancia  del  marido,  le  com- 
pelen á  prestar  la  licencia,  y  la  suplen  si  no  lo  hace.  Asi  lo  pre- 
viene también  el  artículo  64  del  Proyecto  de  Código. 

"Ley  58  de  Toro  (14,  tit.  I,  lib.  X  de  la  Nov.  Beoop.)  El  nu- 
trido pueda  ratificar  lo  que  su  mujer  oviere  fecho  sin  su  licencia, 
•'no  embargante  que  la  dicha  licencia  no  haya  precedido,  ora  la 
"ratificación  sea  general  6  especial." 

En  presencia  de  esta  declaración  no  parece  tan  cierto  que  sean 
nulos  los  actos  celebrados  por  la  mujer  sin  licencia  del  marido, 
cuando  este  puede  ratificarlos  y  su  ratificación  equivale  á  Ucencia, 
y  de  tal  modo  que,  como  ella,  puede  ser  también  general  ó  espe- 
cial. No  se  comprende  como  puede  bastar  el  consentimiento  pos* 
terior  para  la  validez  de  un  acto  que  fué  en  su  principio  ilegítimo 
por  haberse  celebrado  sin  licencia,  á  ocultas  tal  vez  de  la  persona 
que  debia  haberle  autorizado:  otro  es  el  principio  seguido  en  los 
contratos  de  los  menores,  etc.,  etc.,  y  es  por  que,  según  afirma 

Gómez,  citando  este  y  parecidos  ejemplos  en  la  ley  42  de  Toro, 
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siempre  que  se  exige  forma  determinada  en  un  acto  es  menester 
que  preceda.  Cómo  salvan  los  autores  este  inconveniente;  hasta 
que  punto  su  solución  es  complicada;  cuales  son  los  fundamentos 
de  la  ley,  tal  es  el  objeto  de  este  comentario. 

Palacios  Bubios  afirma  que  él  y  los  demás  consejeros  tuvieron 
presente  cuanto  los  autores  esponen  acerca  del  consentimiento, 
consejo,  autoridad,  etc.,  etc.;  pero  que  la  licencia  de  que  estas  le- 
yes hablan,  y  en  los  casos  en  que  la  exigen,  significn  lo  mismo  que 
consentimiento,  cuya  acepción  es  rigorosamente  legal;  pues  la  ley 
82,  tit  IV,  Part.  1.  * ,  dice  que  licencia  en  latín,  y  otorgamiento  en 
Tomante,  son  una  mima  cosa;  en  cuyo  concepto,  añade,  los  sabios 
antiguos  convinieron  en  que  contratos  celebrados  por  la  muger, 
juntamente  con  su  marido,  se  pudieran  decir  hechos  con  licencia, 
autoridad,  otorgamiento  y  espreso  consentimiento.    Matixkzo,  glo- 
sa 1*,  núm  4?,  establece  la  teoría  de  que  cuando  el  consenti- 
miento se  requiere  pro  forma  6  solemnidad,  es  necesario  que  acom- 
pañe al  acto,  lo  cual  suele  suceder  siempre  que  carezca  de  interés 
fen  él  la  persona  que  ha  de  prestarle,  en  cuyo  caso  tiene  solo  por 
objeto  legitimar  y  autorizar  la  del  que  haya  de  verificarlo.    Como 
este  no  es  el  objeto  de  la  ley  presente,  como  el  consentimiento  en 
esta  teoría  no  se  requiere  pro  forma,  porque  solo  mira  i  la  utilidad 
particular  del  marido,  que  es  la  persona  autorizada  para  prestar  ó 
no  el  consentimiento  por  vía  de  licencia,  que  el  que  le  siga  en  for- 
ma de  ratificación.    Igual  concepto,  aunque  sin  valerse  de  los  tér- 
minos de  escuela,  espresa  Acevedo.    Para  el  comentador  de  las 
leyes  recopiladas,  la  razón  de  la  ley  se  funda  en  que  la  licencia  del 
marido  no  se  requiere  solo  para  autorizar  la  persona  de  la  muger, 
sino  para  evitar  perjuicios  al  marido;  6  como  dice  Posadilla,  "la  li- 
cencia se  requiere,  no  por  condición  del  contrato,  y  si  por  evitar 
los  perjuicios  que  al  marido  se  le  pueden  seguir  de  ellos  y  el  deé- 
doro  que  resultaría  á  su  autoridad  y  jurisdicción  sobre  su  familia, 
si,  sin  consentimiento  de  la  cabeza,  valiesen  los  contratos.* 

Es  sin  embargo  oportuna  la  advertencia  de  Sancho  Llamas 
fnúm.  6];  que  la  aprobación  debe  de  ser  anterior  á  la  reclamación 
de  nulidad  hecha  por  la  persona  interesada  en  dejar  sin  efecto  el 
acto.  Pero  con  el  fin  de  evitar  litigios  y  no  dar  lugar  á  que  reda- 
meh.de  nulidad  los  mismos  que  contrataron  con  una  muger  i  Ba* 
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hiendas  de  que  ara  casada  ea  daño  de  los  interese»  de  la  familia  ¿ 
parece  lo  regular,  y  se  ha  determinado  con  rigorosa  lógica  en  el. 
nuevo  Projecto,  que  el  marido,  la  muger  y  los  herederos  de  am- 
bos son  los  únicos  que  pueden  reclamar  la  nulidad  fundada  ea  la 
falta  de  Ucencia  [art.  67], 

"Ley  59  [tit.  I,  lib.  X,  Ñor.  Becop.]  Guando  el  marido  estu- 
viere ausente,  y  no  se  espera  de  próximo  venir,  ó*  corre  peligro  en 
''la  tardanza,  que  la  justicia,  con  conocimiento  de  causa,  seyendo 
"legítima,  6  necesaria  ó  provechosa  á  su  muger,  pueda  dar  licencia 
"á  la  muger,  la  que  el  marido  la  habia  de  dar,  la  cual,  anqi  dada» 
"vala  como  si  el  marido  se  la  diese/' 

Xa  propia  resolución,  si  cabe  mas  determinada,  se  encuentra  en 
el  art.  64  del  Proyecto  de  Código:  "Los  tribunales  suplirán  la 
falta  de  la  licencia  marital  cuando  el  marido  sea  menor  de  diez  y 
ocho  años  y  carezca  de  padres,  ó  cuando,  siendo  mayor,  se  halle 
ausente  ó  impedido,  6  la  rehuse  sin  fundado  motivo."  Del  último 
de  estos  casos  hemos  hablado  atrás;  pero  se  vé,  sin  mas  qne 
enunciarlo,  la  ventaja  de  haberlos  reunido  y  haber  previsto  otras 
causas  además  de  la  ausencia.  SI  enunciado  de  nuestra  ley  es  de- 
fectuoso; ¿por  quó  ha  de  ser  solo  la  ausencia  y  no  otra  imposibi- 
lidad? Cualquiera  causa  que  impida  al  marido  desempeñar  este 
encargo  debe  ser  bastante  para  que  el  juez  supla  sus  veces,  en 
tanto  que  no  omita  las  precauciones  que  un  marido  cuidadoso  no 
hubiese  dejado  de  llenar. 

Con  motivo  de  esta  ley,  los  autores  agitan  dos  cuestiones:  1.  * 
si  podrá  el  juez  ratificar  el  contrato  de  la  muger  celebrado  en  au- 
sencia del  marido;  2.  *  si  siendo  notoriamente  útil  tendrá  necesi- 
dad de  la  licencia  del  juez.  Acevedo  contesta  negativamente  la 
primera  de  estas  dos  preguntas,  fundado  en  que  esta  facultad»  de 
que  puede  usar  el  marido,  no  está  concedida  al  juez.  Conviene 
en  lo  mismo  Sancho  Llamas. 

En  cuanto  á  la  segunda,  no  cree  este  autor  que  fuera  necesaria 
la  licencia  del  juez,  como  tampoco,  dice*  lo  es  la  del  marido  respec- 
to de  aquellos  contratos  conocidamente  útiles  para  la  mujer,  Nos 
remitimos  á  lo  anteriormente  espuesto;  como  no  hemos  podidp 
aoeptar  el  principio,  claro  es  qne  debemos  rechazar  laconsecuenqia. 

Aoeyedo  se  propone  otra  dificultad:  ¿pómose  asplioa  gpt  ** 
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necesario  conocimiento  de  causa  para  que  el  juez  apruebe  el  con- 
trato verificado  por  la  mujer  conocidamente  provechoso,  siendo  así 
que  los  contratos  conocidamente  útiles  hechos  por  la  mujer,  valen 
aun  sin  licencia  del  marido?  La  información  de  utilidad  del  con- 
trato debería  escusar  la  licencia  del  juez.  Se  contesta  que  hay  dos 
circunstancias  en  que  reparar:  1*  que  si  la  justicia  interviene  con 
conocimiento  de  causa  es  mediante  la  ausencia  del  marido:  2*  que 
se  refiere  al  caso  en  que  sea  dudosa  la  utilidad,  pues  cuando  sea 
notoriamente  conocida  es  innecesaria  su  intervención,  hállese  6  no 
el  marido  en  el  territorio.  No  satisfacen  á  Llamas  estas  espira- 
ciones, y  en  su  lugar  dice  que  en  cualquiera  de  los  dos  casos  pro- 
puestos por  Acevedo,  es  válido  el  contrato  celebrado  sin  consenti- 
miento del  marido  presente,  y  en  ausencia  de  este,  sin  la  d°l  juez, 
con  tal  que  el  contrato  sea  útil  y  provechoso  á  la  mujer:  en  cuan- 
to á  la  utilidad,  Bupone  que  no  ha  de  ser  notoria,  bastando  que  se 
presuma  que  aparezca  probable  aunque  luego  no  se  realice.  En 
nuestra  humilde  opinión,  no  cabe  hacer  distinciones  donde  no  las 
hay.  Si  eso  hubiera  querido  decir  ley,  ¿por  qué  no  lo  dijo?  Este 
razonamiento  descansa  sobre  una  base  problemática,  si  es  que  no 
gratuita,  cual  es  la  de  que  las  leyes,  todas  las  leyes  que  venimos 
esplicando  ,  y  que  se  dirigen  á  establecer  relaciones  personales, 
obedecen  solo  á  un  principio  de  pura  utilidad:  probado  que  su  ob- 
jeto ha  sido  mas  alto,  fallan  los  razonamientos  levantados  sobre 
semejantes  hipótesis.  La  ley,  pues,' rectamente  analizada,  es  senci- 
lla, y  ni  se  presta  á  tergiversación  ni  ofrece  dificultades.  Exige 
que  estando  ausente  el  marido  preste  el  juez  la  licencia,  supliendo 
la  autoridad  de  este;  ha  de  preceder  el  examen  de  la  causa,  porque 
sin  razón  que  sea  legítima,  6  necesaria  6  provechosa,  no  debe  el 
juez  autorizar  un  acto:  por  úHmo,  supliendo  las  facultades  del 
marido,  su  licencia  será  igual,  no  puede  ser  mas  eficaz  que  si  este 
la  hubiera  prestado. 

Aunque  la  aplicación  de  estas  leyes  ha  motivado  varios  recur- 
sos, el  Tribunal  Supremo  los  ha  decidido  sin  necesidad  de  acla- 
rarlas repitiendo  casi  su  doctrina.  Hé  aqui  las  principales  resolu- 
ciones* 

La  ley  55,  en  cuya  virtud  puede  la  mujer  casada  celebrar  con- 
tritos ni  separarse  de  ello^(S.  13  Junio  1868),  debe  entenderse  / 
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aplicarse  en  armonía  con  la  56,  dictada  en  él  supuesto  de  qu*  sea 
mayor  de  edad  [S.  18  Setiembre  1862],  y  la  58  que  Acuita  al 
marido  para  ratificar  lo  que  hubiese  hecho  sin  su  licencia  [S.  20 
Noviembre  1867]. 

Dicha  licencia  lo  mismo  puede  otorgarse  á  la  mujer  en  escritura 
pública  ú  otro  documento  que  manifestarse  por  actos  demostrati- 
vos que  no  dejen  duda  que  el  marido  consiente  y  apruébala  obliga- 
ción contraída  por  su  mujer  [S.  9  Octubre  de  1868  y  otras]. 
Pero  es  indispensable  para  que  esta  pueda  admitir  ó  repudiar  una 
herencia  y  aun  litigar  sobre  sus  propios  bienes,  sin  que  con  este 
objeto  baste  el  poder  que  le  haya  dado  para  defenderlo  en  otros 
pleitos  [S,  24  de  Setiembre  1861];  advirtiendo  que  como  este  re- 
quisito se  ha  establecido  en  favor  de!  marido  para  evitar  los  per- 
juicios que  de  otra  manera  podrían  irrogársele,  la  obligación  de  la 
mujer  contraída  sin  su  licencia  surtirá  todos  sus  efectos,  si  el  que 
es  el  único  á  quien  compete  la  acción  no  reclama  la  nulidad  del 
contrato  (8.  27  Junio  1866). 

La  facultad  reservada  al  marido  es  discrecional  no  arbitraria:  la 
autoridad  judicial  la  suple  en  caso  de  negativa  y  se  entiende  que 
se  niega  cuando  demandado  para  ello  en  acto  conciliatorio,  se  opo- 
ne y  sostiene  un  litigio  (S.  12  Mayo  1866).  Pero  semejante  de- 
terminación supone  causa  necesaria  y  legitima  y  no  puede  presu- 
mirse que  exista  solamente  por  la  separación  temporal  de  los  con- 
sortes, ni  por  consecuencia  del  depósito  interino  de  la  mujer 
decretado  á  su  instancia  como  medida  preventiva  en  una  demanda 
de  divorcio  (S.  14  Noviembre  1868). 

"Ley  61  de  Toro  (3.<* ,  tit.  XI,  lib.  X,  Nov.  ítecop).  De  aquí 
"adelante  la  rouger  no  se  pueda  obligar  por  fiadora  de  su  marido, 
"aunque  se  diga  é  alegue  que  se  convirtió  la  tal  deuda  en  prove- 
cho de  la  mugar;  2?  assi  mismo  mandamos,  que  cuando  se  obü- 
"gare  á  mancomún  marido  e  muger  en  un  contrato  ó  en  diversos, 
"que  la  muger  no  sea  obligada  á  cosa  alguna;  salvo  si  se  probare 
''que  se  convirtió  la  tal  deuda  en  provecho  de  ella:  ca  estonce 
"mandamos  que  por  rata  del  dicho  provecho  sea  obliga  'a;  8?  pero 
"si  lo  que  se  convirtió  en  provecho  della,  fue*  en  las  cosas  que  el 
"marido  le  en  obligado  dar,  asi  como  en  vestirla,  é  darla  de  co- 
"mer,  6  las  otras  cosas  necesarias,  mandamos  que  por  esto  ella  no 
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"sea  obligada  á  cosa  alguna;  4?  lo  cuál  todo  lo  que  dicho  es,  se 
"entienda  si  no  fuere  la  dicha  fianza  ú  obligación  á  mancomún  por 
"maravedís  de  nuestras  rentas,  6  pechos,  6  derechos  dellas." 

Aunque  sea  alterando  el  orden,  nos  parece  que  debemos  «xa- 
minar  á  continuación  de  las  anteriores  leyes  la  61  sobre  fianza  de 
la  muger  casada;  solo  en  el  estado  de  dependencia  en  que  vive,  6 
sea  bajo  el  punto  de  vista  de  las  relaciones  conjugales,  se  logrará 
comprender  la  justicia  de  la  ley,  dar  Bolucion  á  las  dudas  de  los 
intérpretes.  No  obstante  que  sus  capítulos  son  varios,  dos  son 
principalmente  los  motivos  de  controversia.  Comparándola  con 
sus  precedente*,  como  tenia  que  suceder  tratándose  de  una  ley  de 
Toro,  se  ha  procurado  inquirir:  1.  °  su  analogía  6  de  semejanza 
con  el  Senado-Consulto  Veleyano  y  la  Auténtica,  si  qua  mútier: 
2o  si  la  ley  podia  ser  6  no  renuneiable.  Las  dificultades  trata- 
das con  semejante  motivo,  serán  materia  de  nuestro  comentario, 
¡Ojalá  que  sin  ser  tan  diserto,  sea  mas  claro  que  muchos! 

La  prohibición  de  que  la  muger  afianzase  los  contratos  de  su 
marido,  no  fué  la  primera  ni  la  única  disposición  de  derecho  ro- 
mano encaminada  á  restringir  las  facultades  en  algún  modo 
abusivas,  que  vino  á  adquirir  en  tiempo  del  imperio.  TJlpiano 
(Ley  2#  * ,  Dig.,  Senatus  consultum  VelUiamum),  afirma  que  pri- 
meramente en  tiempo  de  Augusto  y  luego  en  el  de  Claudio,  se 
prohibió  que  las  mugeres  saliesen  fiadoras  por  sus  maridos:  Ne 
fcemvrwB  pro  viris  suis  interceder  ent.  Dejando  aparte  la  cuestión 
promovida  por  Heinecio  acerca  de  si  fué  6  no  anterior  á  estos  de- 
cretos el  Senado-Consulto  Veleyano,  lo  que  importa  saber  es  que 
á  propuesta  de  los  cónsules  Silano  y  Veleyo  Tutor  (año  46  de  J-C) 
se  admitié  este  Senado  Consulto,  del  cual  el  mismo  TJlpiano  ha 
trasmitido  el  siguiente  fragmento:  "quod  ad  fid  jussiones  et 
"mutui  dationes  pro  aliis,  quibus  intercesserinl  fominoe,  pertinet, 
"tametfli  ante  videtur  ita  jus  dictum  esse,  ne  eo  nomine  ab  his 
"petitio  nevé  in  eas  actio  detur,  cum  eas  virilibus  of&cüa  ftmgi,  et 
"ejus  generis  obügationibus  obstringi  non  sit  c&quum,  arbitrar? 
* 'senatum,  recte  atque  ordine  facturos,  ad  quós  de  ea  ro  in  jure 
"aditum  erit,  si  dederint  operam,  ut  in  ea  re  sonatas  voluntas 
"servetur,\  El  Senado-Consulto  prohibía  á  las  mugeres  obligar-* 
se  por  deuda  de  otro, pro  *tt¡$  remjtmi',  ó  loque  es  igual,  les  pro* 
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hibia  interceder  por  otro:  ingererem  negottorum  et  obligationem  tan 
pro  triris  quam  profaminis  intercederé  midieres  prohibentur  (Paulo, 
sent.  2.  *,  11,  §  1).  Completaban  el  texto  de  la  ley  otras  decla- 
raciones, la  principal,  en  cuanto  i  nuestro  objeto  concierne,  que 
del  Senado-Consulto  nacia  eecepcion  á  favor  de  la  mujer:  por  ma- 
nera que  si  contra  la  espresa  prohibición  del  mismo  se  constituía 
fiadora,  al  ser  reconvenida,  podía  defenderse  escepcionando,  si  es 
que  no  repetía  por  la  condictio  indebiti,  lo  que  hubiese  pagado  por 
ignorancia  de  este  beneficio.  Conociendo  la  historia  d«  aquél 
pueblo,  no  es  difícil  señalar  las  razones  que  tendría  el  legislador 
para  dictar  resolución  semejante.  El  espíritu  del  primitivo  dere- 
cho no  permitía  reconocer  mas  que  en  los  hombres  capacidad  ju- 
rídica: las  mujeres  constituidas  siempre  en  una  especie  de  tutela, 
carecían  de  ella.  Pero  los  progresos  del  tiempo,  el  cambio  de  las 
costumbres,  ó  como  dice  Ortolan,  las  sutilezas  de  los  jurisconsul- 
tos las  hicieron  independientes:  algún  autor  moderno  de  recono- 
cida autoridad  [Teoplong]  se  ha  encargado  de  apreciar  los  resal- 
tados de  estas  y  otras  alteraciones:  aplaudiendo  como  9l  que  mas 
cuantas  reformas  hayan  contribuido  á  dignificar  y  á  ennoblecer  á 
la  muger,  no  podemos  menos  de  advertir  que  hubo  de  tocarse  algún 
inconveniente  de  exagerar  lo  que  ha  dado  en  llamarse  su  emanci<- 
pacion,  cuando  en  calidad  de  otorgarles  un  privilegio,  se  dictaron 
disposiciones  restrictivas  de  sus  facultades. 

También  es  de  observar  que  lo  que  el  derecho  prohibía  á  las 
mugeres  no  era  obligarse  por  sí  misma,  ni  pagar  por  otro,  sino 
interceder,  obligarse  voluntariamente  por  deuda  ajena,  ya  deján- 
dole á  él  libremente,  6  ya  qaedando  obligada  con  el.  Consulta, 
pues»  la  ley  por  una  parte  el  respeto  del  sexo,  cum  cas  virilibus 
offids  fungi  et  ejus  generis  óbligationibus  obstringi  non  sit  cequwm\ 
y  por  otra  la  inesperiencia,  que  hacia  posible  el  que  cediendo  á  la 
seducción,  consintieran  obligaciones,  cuya  trascendencia  no  sabían 
apreciar. 

Los  dos  inconvenientes  pesaban,  y  de  una  manera  mas  directa  en 
las  fianzas  de  la  mujer  respecto  de  su  marido,  y  aunque  podía 
torearse  comprendido  este  caso  en  la»  anteriores  resoluciones,  como 
el  edicto  era  demasiado  genérica,  y  el  Senado-Consulto  parecía  re- 
ferirse principalmente  á  las  fianzas  por  estraSo,  Justiniano  com- 
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pletó  la  disposición  con  la  novela  134,  cap.  VIII  que  tenia  un 
objeto  aparte.  Su  contexto  es  el  siguiente:  "et  illud  yero  provi- 
"dimus  pro  subjectorum  utilitate  corrigere,  ut  si  qua  mulier  cre- 
"diti  instrumento  conaeutiat  proprio  viro,  aut  scribat,  et  propriam 
"substantium  aut  seipsam  obligatam  faciat:  jubemus  nullatenus 
"hujusmodi  valere  aut  tenere,  sive  semel,  sí  ve  multoties  hujusmo- 
"di  aliquid  pro  eadem  re  fíat:  sive  privatutn  sive  publicum  sit  de- 
"bitum:  sed  ita  esse  ac  si  ñeque  scriutum  esset;  nisi  manifesté 
"probetur,  quia  pecunioB  in  propriam  ipsius  mulierís  utilitatem 
"expens®  sunt."  La  diferencia  entre  la  Novela  7  el  Senado -Con- 
sulto, salta  á  la  vista.  El  Emperador  quita  toda  la  eficacia  á  la 
fianza  de  la  mujer  en  favor  del  marido,  "sive  semel,  sive  multo- 
"ties ....  pro  eadem  re  fíat,  sive  privatum  sive  publicum  sit  de- 
"bitum;"  la  regla  admite  por  única  escepcion  la  prueba  manifiesta 
de  que  pecunia  in  propriam  ipsius  mulieris  utditatem  expensa  sunt. 

Hasta  aquí  el  precedente  romano  6  sea  el  Senado-Consulto  Ve- 
leyano  7  la  Novela  si  qua  mulier. 

La  muger  salia  mas  favorecida  por  el  precedente  germano.  Las 
arras  7  la  sociedad  legal,  iustitucioues  propias  de  este  pueblo,  le 
daban  cierta  importancia  incompatible  con  el  régimen  do  tal.  Las 
dotes  se  creían  t  n  respetables  que  era  de  interés  público  su  con- 
servación; en  cambio  la  muger  española  disponia  de  las  arras  libre- 
mente si  no  tenia  hijos.  Pero  estb  aumento  de  capacidad  no  des- 
truía las  bases  de  la  familia,  7  en  España  como  en  Roma,  la  mu- 
ger se  hallaba  constituida  bajo  la  dependencia  de  su  marido.  Con- 
sultando al  decoro,  la  fragilidad  del  sexo  7  su  veleidad  é  incons- 
tancia, dice  Marina,  la  legislación  prohibió  a  las  mugeres  celebrar 
contratos  7  obligaciones  sin  consentimiento  de  sus  padres  6  mari- 
dos. Este  dato  sirve  de  precedente  para  conocer  la  necesidad  7 
el  espíritu  de  la  ley  de  Toro.  Los  fueros  que  consignaban  esta 
doctrina,  contenían  una  limitación  estraña:  la  fianza  parecía  un 
contrato  escepáonal.  El  de  Fuentes  decía:  toda  muyer  qué  haya 
marido,  non  pueda  facer  fiadura  ninguna:  Y  él  de  Alcalá:  MuUier 
marida  de  Alcalá  6  de  so  termino,  que  alguna  cosa  fiare  ad  algún 
home9  6  mandar  fiar  nol  preste  ,  é  venga  so  marido  é  del  una  telada 
é  escuse  de  la  fiadura;  ley  que  guarda  analogía,  con  la  9.  * ,  tit,  I, 
lib.  Y  del  Fuero  Viejo. 
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Tal  era  el  estado  de  la  cuestión  al  publicarse  las  partidas.  El 
título  XII  de  la  5.  *  que  trata  de  fianzas,  do  oontenia  regla  pre- 
cisa sobre  la  de  la  muger  á  favor  de  su  marido;  mas  creyendo  los 
prácticos  que  el  caso  estaba  comprendido  en  las  leyes  2.  *  y  3.  * , 
adujeron  para  completarlas  ó  como  por  vía  de  comentario,  el  Se- 
nado-Consulto y  la  Auténtica.  De  aquí  las  dudas  de  aquí  las 
cuestiones.  Venia  en  aumento  de  la  dificultad  la  diferencia  de  bie- 
nes matrimoniales,  junto  con  el  deseo  de  evitar  que  la  muger,  por 
un  esceso  de  cariño,  comprometiese  la  dote  que  la  ley  le  reserva 
para  que  en  una  desgracia  tengan  de  que  vivir  ella  y  sus  hijos. 

Ni  aun  con  estas  indicaciones  que  tanto  se  aproximan  á  la  ver- 
dad, presumimos  despejar  la  situación  en  que  hubieron  de  encon- 
trarse los  legisladores  de  Toro;  pero  los  que  conozcan  todas  las 
exageraciones  de  escuela,  no  necesitan  mas  para  comprender  la 
urgencia  de  una  declaración,  y  si  algo  merecen  los  precedentes, 
la  utilidad  de  que  fuese  tal  como  lo  hizo  la  ley.  No  entramos  ahor- 
ra en  sus  detalles:  juzgada  por  sus  tendencias,  será  rígida,  severa, 
restricta;  no  creemos  ni  podemos  admitir  que  está  dictada  con 
ánimo  poco  cristiano.  Este  es  el  principal  cargo  que  se  la  dirige 
pues  en  cuanto  á  las  dudas,  veremos  que  su  gravedad  aminora  sí 
se  examinan  con  imparcialidad.  Contraponiendo  nuestra  ley  al 
Código  francas  se  dice  que  destruye  el  principio  de  igualdad  que 
todos  los  Códigos  han  pugnado  por  establer  en  el  matrimonio;  que 
desconoce  la  mutua  armonía  de  intereses  y  de  afectos,  que  se  ol- 
vida del  respeto  concedido  siempre  á  la  mujer  goda;  que  es  infiel 
á  nuestras  costumbres,  y  todo  por  la  manía  de  implantar  una  le- 
gislación estraña. 

No:  .ese  cargo  no  es  exacto.  Nada  tiene  que  ver  la  prohibición 
de  esta  ley  con  las  facultades  que  el  Código  francés  atribuye  á  la 
mujer  para  disponer  en  determinados  casos  y  con  precisas  condi- 
ciones de  los  bienes  dótales  en  beneficio  suyo,  de  su  marido  ó  de 
sus  hijos.  Hasta  el  dia  no  pasa  de  ser  una  aspiración  esta  refor- 
ma, que  inicia  el  Proyecto  de  Código  en  sus  artículos  1282  y 
1287.  Supongamos  por  un  momento  que  esa  novedad  sea  acep- 
table, ó  lo  que  es  lo  mismo,  que  no  baya  peligro  en  hacer  desapare- 
cer la  inmunidad  de  los  bienes  privativos  de  la  mujer,  ¿era  injusta 
la  ley  que  la  confirmaba  cuando  regían  otros  principios?  ¿La  fe- 


j 


346     LIBRO  I— DE  LAS  DELACIONES  BE  frAMILIA— BICOlOlt  Ü 

cuitad  que  se  la  concede  para  aceptar,  de  acuerdo  con  su  marido, 
alguna  obligación,  es  tan  depresiva  para  la  autoridad  de  este,  co- 
mo debería  serlo  el  que  le  fíase  ó  el  que  le  garantizase  con  sus 
bienes?  Pues  véase  el  pensamiento  capital  de  la  ley,  luego  exa- 
minada filosóficamente  no  es  mala. 

Ahora  debemos  añadir  que,  como  no  fué  mala,  tampoco  fué  os- 
cura. Seria  desacertado  creerlo  asi  solo  por  ver  las  dudas  que 
promueven  los  autores;  ¿dónde  no  las  hallan?  Nosotros  que  la 
examinamos  con  menos  medios,  pero  sin  tanta  preocupación  como 
alguno  de  sus  comentaristas,  diremos  lisa  y  llanamente  lo  que 
sirva  para  interpretar  sus  varios  capítulos: 

1.  °  De  aquí  adelante,  la  muger  no  se  pueda  obligar  por  fiado- 
ra de  su  marido,  aunque  se  diga  y  alegue  que  se  convirtió  la  deu- 
da en  provecho  suyo:  con  decirla  ley  de  aquí  adelante,  parece  de- 
notar que  hasta  entonces  se  practicaba  otra  cosa,  lo  cual  podia 
consistir,  ya  en  que  el  punto  no  se  hallaba  suficientemente  decidi- 
do, ya  también  en  que  la  ley  Justiana  declaraba  válida  la  fianza 
de  la  muger  cuando  se  hubiera  convertido  en  provecho  propio.  En 
este  sentido,  si  no  .es  derogatoria,  que  no  puede  serlo,  de  una  dis- 
posición estraña,  al  menos  es  cierto  que  se  aparta  de  ella:  es  tan 
fáoü  aparentar  que  la  fianza  ha  sido  beneficiosa,  que  permitirla 
col  esta  condición  equivalía  á  concederla  en  todos  los  casos;  ¿qué 
actos  ó  contratos  podrá  celebrar  el  marido  que  no  se  crean  enca- 
minados i  promover  los  interés  domésticos?  Pero  hay  la  diferen- 
cia que,  asi  como  ley  romana  podia  probarse  la  utilidad,  la  nuestra 
establece  una  prohibición  absoluta,  aunque  se  diga  ó  alegue,  y  eso 
es  muy  reparable,  no  contenta  con  prohibir  la  fianza,  quita  todo 
protesto  á  la  sutileza;  la  prohibición,  para  ser  eficaz,  debe  ser 
absoluta. 

Sabemos  cuales  son  los  apuros  en  que  á  veces  se  encuentra  una 
ftmüia:  que  al  hombre  mas  honrado  no  se  les  prestan  recursos, 
no  se  le  hacen  favores  sino  bajo  fuerte  garantía,  y  aparece  duro, 
ya  que  él  no  tenga  la  libre  disposición  de  los  bienes  de  la  muger, 
que  se  vea  esta  privada  del  consuelo  de  poderlos  ofrecer  para  sal- 
var una  situación  difícil.  Pero  antes  de  acusar  á  la  ley  por  esa 
especie  de  violencia,  es  preciso  averiguar  si  dentro  de  ella  tiene 
la  muger  otros  medios  que,  sin  ser  tan  gravosos,  produzcan  el 
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mismo  resoltado.  Creemos  que  en  esa  previsión  está  redactada 
su  segunda  parte. 

2.  °  La  prohibición  que  tiene  la  tnuger  de  obligarse  de  maneo- 
mum  con  su  marido,  desaparece  si  se  probare  que  se  convirtió  la 
tal  deuda  en  provecho  de  día;  "ca  por  rata  del  dicho  beneficiq, 
queda  obligada." 

No  carecen  de  fundamento  los  reparos  opuestos  á  este  capítulo. 
El  peligro  del  abuso  es  tan  temible  en  un  caso  como  en  otro» 
¿Por  qué  si  un  contrato  mancomunado  es  válido  siendo  útil, 
no  lo  es  también  la  fianza,  de  la  cual  puede  la  mujer  igualmente 
reportar  utilidad?  Parece  que  donde  hay  la  misma  razón  debia 
haber  igual  disposición  del  derecho.  Eso  es  lo  que  han  creído  al- 
gunos autores.  Matienzo  ha  supuesto  que  la  ley  en  sus  dos  capí- 
tulos debe  entenderse  del  mismo  modo;  el  argumento  .  que  hace  es 
el  siguiente:  "Lo  que  la  primera  parte  reprueba  es  que  en  el  mis* 
mo  instrumento  en  que  se  otorgue  la  fianza  se  diga  y  alegue  que 
la  deuda  se  convirtió  en  beneficio  de  la  mujer,  pues  semejante 
aserción  se  tiene  por  fraudulenta  y  forzada:  "pr&sumitur  enim 
inter  tam  conjunctas  personas  fraudulenta  confessio,  metu,  ve! 

amore  nimio  emanata "  (Ley  9%  tít.  III,  lib.  V,  Bec.;  glosa 

2»,  núm.  3?). 

Gutiérrez  dice  también:  "quod  lez  regia  nullum  discrimen  cons- 
"tituit  inter  hos  casus,  sed  in  utroque  idem  disponit . . . . "  Espli- 
cando  el  segundo  capítulo  añade:  "qut  sit  sensus  quod  in  utroque 
"casu  possit  se  obligare  pro  marito,  nec  in  aliquo  teneatur,  nisi 
"probetur  debitum  conversum  fuisse  in  utilitatem  ipsius  mulieris" 
(Cuest.  29,  núm.  4,  libro.  II,  Prac). 

Posadilla  opina  que  si  la  ley  no  dice  que  está  obligada,  tampoco 
lo  niega:  para  decir  que  la  mujer  fiadora  no  queda  obligada  por  la 
parte  que  efectivamente  tiene  interés,  no  hay  razón  alguna. 

Gómez  por  el  contrario  sostiene  que  la  mujer  no  está  obligada 
como  fiadora  del  marido,  "etiam  si  dicatur  et  prohetur  pretium  vel 
"debitum  esse  versum  in  utilitatem  uxoris,"  y  esto  por  dos  razo- 
nes: 1*  Que  la  ley  evidentemente  constituye  una  diferencia  entre 
el  caso  de  que  salga  por  fiadora,  y  el  que  se  obligue  juntamente  con 
su  marido,  qw*  extitit  rea  debendi  una  oum  ipso  marito.  2*  Que 
pun  por  el  derecho  de  las  Auténticas,  según  afirman  loa  prácticos, 
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la  confesión  sola  de  la  mujer  no  bastaría  para  probar  que  la  deu- 
da se  había  convertido  en  utilidad,  luego  en  algo  se  había  de  dis- 
tinguir nuestra  ley,  y  ese  algo  que  aumenta,  es  que  no  vale  la  con- 
fesión, la  aserción  y  la  prueba;  ut  non  mffiáat  confemo,  cmertio  vd 
probaio  (Núm.  2?,  etc.,  etc.).  Llamas  profesa  y  confirma  su 
opinión. 

Por  lo  queá  nosotros  toca,  disculpamos  el  parecer  de  Matien- 
zo,  de  Acevedo  que  le  sigue,  de  Gutierres  y  de  Posadilla,  poique 
creemos  como  ellos  que  la  escepcion  en  uno  y  en  otro  caso  debía 
haber  sido  igual;  sin  que  por  esto  digamos  que  sean  una  misma 
cosa  afianzar  por  su  marido  ú  obligarse  de  mancomún  con  él:  la 
fianza  es  un  contrato  como  otro  cualquiera;  no  hay  mayor  peligro 
en  permitir  lo  uno  que  lo  otro;  pero  sea  que  la  fianza  atribuya  al 
fiador  cierta  superioridad,  sea  que  repugne  el  que  la  mujer  garan- 
tice los  actos  de  su  marido,  en  cuya  potestad  está  (permita  enos 
la  frase),  sea  que  la  fianza,  parezca  menos  comprometida  y  se  pres- 
te mas  i  la  seducción,  es  un  hecho  constante  que  los  precedentes 
legales  abonaban  aquella  diferencia;  y  no  puede  culparse  de  igno  • 
huicia  6  error  á  los  legisladores  por  haberla  atendido. 

La  ley  dando  fuerza  á  las  obligaciones  contraidas  de  mancomún, 
ordenó  una  cosa  no  resuelta  en  la  Novela  de  Justiniano,  tal  vez  no 
desató  ninguna  dificultad;  pues  establecida  la  sociedad  de  ganan- 
ciales, y  apartando  por  un  momento  la  vista  de  las  dotes,  impor- 
tación del  derecho  romano,  ley  era  y  tenia  que  serlo  en  Castilla, 
que  toda  deuda  que  contrajeran  marido  y  mujer  de  mancomún,  la 
paguen  uno  y  otro  (Ley  14.  tít.  XX,  lib.  III  del  Puero  fieal  y  207 
del  Estilo).  El  precepto  existía;  si  la  ley  le  ha  modificado,  es  en 
bien  de  la  mujer,  porque  la  deuda  de  mancomún  ya  no  la  obliga 
sino  eu  tanto  que  se  pruebe  su  utilidad.  Esta  utilidad  se  prora- 
teará  en  proporción  de  los  beneficios:  así,  por  ejemplo,  si  con  una 
Cantidad  que  han  recibido  en  préstamo,  ó  se  redime  un  censo, 
6  se  mejora  una  finca  por  valor  de  veinte,  no  importa  que  el 
capital  del  préstamo  sea  de  cuarenta;  de  veinte  y  no  mas  responde 
la  mujer. 

Palacios  Subios  <jree  que  k  obligación  alcanza  i  la  mujer  en  la 
pitt*  que  te  convirtió  en  su  utilidad,  no  solo  cuando  oontoaió  en 
uaion  ton  üi  marido»  sino  ouAndo  este  tibtó  por  ai  solo:  "quod 
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"intelligo  non  solum  quando  nxor  una  eum  manto  se  obligan*, 
"verum  etiam  ii  mantos  solos . . . . "  (Núm.  6?). 

Es,  si  bien  se  atiende,  otro  defecto  en  la  ley  juzgar  por  los  re- 
soltados: el  que  sean  favorables  6  adversos,  ¿cambia  la  naturaleca 
de  la  convención?  ¿Tendrá  siempre  culpa  un  marido  de  que  le 
salga  contrario  un  negocio  del  que  esperaba  beneficios?  ¿Y  por  qué 
la  mujer,  que  los  disfrutaría  en  el  caso  de  haberlos  ha  de  declinar 
la  responsabilidad  en  el  marido  si  do  los  hay? 

3?  Solo  por  lo  qoe  pueda  conducir  i  la  claridad  es  tolerable 
que  después  do  usar  las  palabras  beneficio»  provecho,  utilidad,  de 
significación  harto  conocida,  descienda  á  esplicar  su  sentido:  "no 
6e  entiende  haberse  convertido  en  provecho  de  ella  las  cosas  que 
el  marido  le  era  obligado  á  dar,  asi  como  en  vestirla,  é  darla  de 
comer  é  las  otras  cosas  necesarias." 

La  ley  considera  estos  gastos  necesarios.  ¿Qué  sucedería,  po- 
demos preguntar  siguiendo  su  ejemplo,  si  en  comer  y  en  vestir  se 
gastare  lo  que  no  fuere  justo?  ¿Es  cu'pable  la  muger  del  despil- 
farro? ¿Estaría  dispensada  de  responder,  si  como  alguna  ves 
acontece,  hubiese  arruinado  la  fortuna  de  su  marido  con  lujo  y 
exigencias  inmoderadas?  Lo  que  en  otra  ¿poca  fué  un  gasto  ino- 
cente, puede  haber  dejado  de  serlo  en  nuestra,  inclinada  mas  de 
lo  justo  á  la  comodidad  y  al  fausto.  No  insistimos  en  esta  refle- 
xión, pues  sospechamos  lo  que  bo  nos  contestará.  Sensible  es 
esta  circunstancia;,  un  adagio  español  dice:  que  la  muger  hace  la 
casa;  cuando  suceda  lo  contrario,  no  es  de  ella  la  culpa,  sino  que 
la  tiene  le  torpe  condescendencia  de  un  marido  débil. 

4?  Con  las  últimas  palabras  "lo  cual  todo  que  dicho  es  si  fuere 
la  dicha  fianza  o  obligación  i  mancomún  por  maravedís  de  nues- 
tras rentas  6  pechos  6  derechos  de  ellas"  se  ha  consignado  la  pre- 
ferencia dada  en  todo  y  siempre  á  los  intereses  del  Fieeo. 

Cualquiera  que  sea  el  motivo  de  la  ley,  nos  parece  indecoroso 
que  la  Hacienda  se  prevalga  de  su  privilegio  cuando  tiene  mas 
medios  que  los  particulares  de  evitar  los  fraudes  y  mas  ínteres  en 
que  no  se  cometan.  Para  conocer  todo  lo  odioso  de  la  escepckm, 
no  hay  mas  que  unir  las  primeras  i  las  ultimas  palabras:  declara- 
da la  nulidad  de  la  fianza  de  la  muger,  ¿porqué  ha  de  subsistir  eh 
beneficio  o>l  Fisco?    El  debe  quedar  privado  de  esa  gatant», 
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porque   no  debió  admitirla  sabiendo  que  era  contra  derecho. 

Palacios  Subios,  en  el  núm.  3?  de  su  Comentario,  propone  otra 
duda  (pulehra  dubitatio),  de  que  se  hace  cargo  en  los  suyos  Sancho 
Llamas:  si  la  mujer,  con  licencia  de  su  marido,  podrá  ser  fiadora 
por  este  6  por  un  tercero.  Pocas  palabras  bastan  para  responder 
á  esa  dificultad:  ni  con  licencia  de  su  marido  ni  sin  ella  puede  salir 
la  mujer  fiadora  por  él:  de  los  estraños  podrá  serlo  en  los  términos 
que  previenen  las  leyes  2*  y  3%  tít.  XII,  Parí.  5%  no  derogadas 
por  la  de  Toro;  pues  esta  se  contrae  á  las  obligaciones  de  la  mujer 
en  lo  que  afecta  álos  intereses  y  tratos  de  su  marido;  no  habla  de 
la  fianza  considerada  como  cualquier  otro  contrato  que  es  válido  si 
le  celebra  la  mujer  con  las  formalidades  legales. 

El  art.  188  de  la  Ley  hipotecaría  no  modifica  la  presente  ley. 
Aunque  este  punto  ha  sido  objeto  de  controversia,  ha  prevalecido 
la  opinión  de  que  el  referido  artículo  no  habla  de  la  fianza  de  la 
mujer  á  favor  de  su  marido;  ni  de  la  obligación  mancomunada  de 
marido  y  mujer,  sino  que  se  limita  á  señalar  los  requisitos  para 
enajenar  y  gravar  los  bienes  raices  que  tienen  el  carácter  de 
dótales. 

La  segunda  y  capital  cuestión,  tratada  por  los  autores,  no  nace 
de  la  ley:  pocas  serán  las  que  autoricen  su  propia  renuncia.  Pero 
si  carece  de  oportunidad,  no  ha  perdido  su  interés  una  polémica 
que  ha  traído  largo  tiempo  dividido  el  ánimo  de  grandes  comen- 
taristas, ha  producido  pleitos,  y  ha  hecho  necesarias  algunas  decla- 
raciones. Creemos  prestar  un  servicio  á  la  juventud  recordando, 
siquiera  sea  en  estracto,  las  razones  aducidas  por  una  y  otra 
parte.  A  formar  el  caudal  de  la  ciencia  concurren  los  estudios  de 
todos  los  géneros  y  hasta  los  errores. 

Si  la  resolución  hubiera  de  fundarse  en  un  principio  de  autori- 
dad, no  seria  fácil;  que  son  de  alta  nombradía  é  igualmente  respe* 
tablee  los  corifeos  de  una  y  otra  escuela:  si  se  mira  al  principio  de 
razón,  ya  es  otra  cosa;  es  evidentemente  mas  débil  el  que  alegan 
los  partidarios  de  la  renuncia:  Antonio  Pérez,  Covarrubias,  parten 
de*un  supuesto  controvertible.  El  autor  de  las  Instituciones  imps- 
riáU$  dice:  "Est  enim  ejus  exceptio  introducta  in  favorem  mu- 
»'lieris:  cuilidet  autem  licet  renunciare  iis  quoe  pro  se  introducto 
sunt "  En  concepto  del  segundo,  puede  la  mujer  renunciar  espre- 
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sámente,  aun  sin  juramento,  al  beneficio  del  Senado-Consulto  Ve- 
leyano;  si  está  cierta  de  su  auxilio;  fuera  de  juicio  no  podría  renun- 
ciar, aunque  lo  hiciese  espresamente,  pero  continúa:  "Illud  certo 
"constituendum  est  etiam  extra  judicium  valere,  si  mulier  hanc 
"renuntiationem  juraverit." 

Mas  decisivo  y  mas  lógico  es  Dónelo,  sosteniendo  la  opinión 
contraria:  renuntiatio  hcec  inUrcessio  est  et  máxime  intercessio;  inter- 
ceder es  obligarse  por  otro,  y  la  muger  de  ninguna  manera  se 
obliga  mas  que  renunciando  al  Senado-Consulto.  Añade  por  últi- 
mo: "Scimus  autem  id  dici  in  fraudem  legis  quod  lex  firi  noluit . . 
"Que  facilítate  intercessit  mulier  ut  obligetur,  eadem  facilítate  ut 
"beneficio  senatus  renuntiet*.  No  hay  para  que  advertir  con  que 
profundidad  trata  Vinio  esta  cuestión:  la  48  del  libro  I  de  sus 
Selectas;  en  dos  palabras  resumiremos  su  pensamiento:  "No  es 
tan  cierto,  dice,  que  sea  la  mas  común  y  la  mas  recibida  en  el  foro 
la  opinión  que  autoriza  la  renuncia;  yo  creo,  y  muchos  conmigo, 
Alberico,  Bartolo,  Castro,  Saliceto,  etc.,  etc.,  que  la  sentencia  con- 
traria es  la  mas  verdadera,  y  esto  por  iguales  razones  y  aun  mayo- 
raí  que  las  que  tuvo  la  ley  para  prohibir  la  fianza;  la  cuestión  de 
decoro,  la  facilidad  de  eludir  la  ley;  y  el  peligro  consiguiente  de 
que  la  muger  fuese  víctima  de  una  sugestión." 

Haciendo  aplicación  á  nuestro  derecho,  los  términos  concretos 
de  la  ley  deciden,  si  fuera  posible,  esa  duda.  En  ninguno  de  los 
dos  casos  que  comprende  cabe  la  renuncia:  ¿qué  efecto  produciría 
la  renuncia  de  la  primera  parte?  Sea  ó  no  sea  útil  la  fianza  á  la 
muger,  su  obligación  es  nula;  la  voluntad  individual  no  se  sobre- 
pone á  la  ley;  seria  una  manera  cómoda  de  ensanchar  nuestras 
facultades  renunciar  á  la  ley  que  las  limita.  El  mismo  argumen- 
to es  aplicable  á  su  segunda  parte;  si  el  contrato  es  válido  por  ser 
útil  á  la  muger,  ¿quó  objeto  tiene  la  renuncia?  Si  es  nulo  porque  la 
es  perjudicial,  ¿ha  de  ser  válido  solo  porque  1 1  muger  renuncie  á 
la  ley  que  le  anula?  Tal  es,  aunque  en  brevet»  palabras,  la  respues- 
ta de  Sancho  Llamas,  (Núms.  74  y  siguientes). 

Las  razones  que  hayan  determinado  al  legislador  no  son  materia 
de  conjetura:  Tota  teta  lea  versatur  in  favor  etn  mtdierum,  dice  uno 
de  sus  autores.  Pero  ¿cree  Palacios  Bubios  que  esta  y  ninguna 
otra  fué  la  causa  del  Senado-Consulto  y  la  Auténtica  que  le  com- 
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pleta?  ¿Esta  y  no  otra  haya  sido  la  cansa  de  la  ley  61  de  Toro? 
Bien  que  parezca  la  razón  ostensible,  al  talento  de  aqnel  juriscon- 
sulto no  podían  ocultarse  otras  mas  trascendentales.  Bajo  el 
punto  de  vista  de  las  relaciones  familiares  nacidas  del  matrimonio, 
6  sea  consultando  la  organización  domestica  que  deposita  en  ma- 
nos del  marido  como  gefe  de  familia  todos  los  destinos,  es  exacta 
la  observación  de  un  autor  (Fsbexbo  oombwtado)  que  considera 
haberse  dado  la  ley  en  contemplación  de  la  facilidad,  de  la  impru- 
dencia y  poca  fijeza  de  las  mugeres  que  pueden  ser  inducidas  i 
otorgar  una  fianza  en  la  que  no  vean  daño.  Pero  lo  que  dasata 
la  cuestión  de  renuncia,  lo  que  la  hace  innecesaria  es  que  no  está 
en  manos  del  individuo  cambiar  su  condición,  su  estado.  Ningu- 
na ley  es  renunciable,  se  ha  dicho  al  tratar  de  este  punto  en  el 
lugar  correspondiente;  menos  pueden  serlo  las  leyes  que  regulan 
la  capacidad;  la  renuncia  de  la  muger  se  dirigiría  á  salvar  una  limi- 
tación que  la  ley  la  pone:  habrá  hecho  mejor  6  peor  la  ley  en  limi- 
tar por  esta  parte  su  personalidad;  pero  desde  que  ha  señalado  una 
condición,  no  es  libre  la  muger  en  sustraerse  á  ella:  aunque  la 
considera  dueña  de  sus  bienes,  no  ha  querido  concederle  la  facul- 
tad de  afianzar  con  ellos  las  responsabilidades  de  su  marido:  lo 
que  ella  mira  como  un  favor  puede  ser  una  carga:  una  de  las  que 
proceden  del  matrimonio,  una  de  las  que  nacen  de  la  dependencia 
en  que  vive  respecto  de  su  esposo,  ha  podido  ser  el  que  se  absten- 
ga de  mezclarse  en  las  operaciones  de  este  para  que  los  resulta- 
dos no  comprometan  la  incolumidad  de  sus  bienes,  que  serán  un 
dia  de  sus  hijos. 

Ni  la  renuncia  se  fortifica  por  el  juramento;  este  punto  ha  sido 
-también  tratado.  Puerto  cosa  e¿  que  las  mugeres  y  los  niños  ha- 
yan de  fiar  á  la  santidad  de  un  lazo,  pana  ellos  mas  cierto  que 
comprensible,  el  valor  de  aquellos  actos  que  la  ley  civil  ha  rehu- 
sado conceder  á  la  inesperiencia  de  los  años  y  á  la  debilidad 
del  sexo. 

En  el  campo  de  las  teorías,  aunque  solo  sea  útil,  no  es  perdido 
«1  trabajo  que  se  pone  en  recordar  tanta  profundidad,  tanta  cien- 
cia. Después  de  rendir  un  homenaje  de  respeto  á  los  juriscon- 
sultos que  mientras  una  decisión  no  hubiese,  estaban  autorizados 
para  agitar  estas  contiendas»  podemos  asegurar  que  el  pleito  ha 
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sido  ya  fallado  sin  ulterior  recurso.  Tanas  veces  y  bajo  diversas 
formas  se  ha  reproducido  la  cuestión  en  el  Tribunal  Supremo,  y  en 
otras  tantas  decisiones  que  hoy  forman  derecho»  ba  sido  terminan- 
temente condenada  la  renuncia,  claramente  decidida  la  Verdadera 
inteligencia  de  la  ley. 

Una  sentencia  de  17  de  Enero  de  1857,  la  primera  y  mas  fun- 
damental, declaró  1.°  Que  para  la  validación  de  obligaciones 
mancomunadas  de  marido  y  mujer,  debe  probarse  la  circunstancia 
en  lo  que  á  esta  afectan,  de  que  redundaron  en  su  provecho.  2.° 
Que  la  ley  61  de  Toro  no  puede  renunciarse,  ni  aun  con  jura- 
mento, por  la  mujer  casada.  3.°  Que  las,  leyes  prohibitivas  no  son 
generalmente  renunáables,  sin  autorksaeion  espresa  de  la  ley,  y 
que  aun  siendo  verdaderos  privilegios,  no  son  susceptibles  de  re- 
nuncia sin  dicho  requisito.  T  4.°  Que  es  visiblemente  contraria, 
asi  á  la  letra  como  al  espíritu  de  dicha  ley,  toda  doctrina  4  inter- 
pretación que  tienda  á  relajar  su  observancia,  cualesquiera  que 
sean  los  precedentes  en  que  se  funde,  las  autoridades  en  qap  se 
apoye  y  los  casos  en  que  haya  prevalecido. 

Las  posteriores  de  diferentes  fechas,  repiten  su  doctrina.  Tina 
de  11  de  Octubre  de  1859  establece:  1.°  Que  la  mujer  casada  no 
puede  obligarse  mancomunadamente  con  su  'marido,  sin  que  baste 
la  renuncia  de  la  ley  61  de  Toro  que  establece  dicha  prohibición, 
siendo  por  lo  tanto  nula  la  obligación  que  contraiga.  2.°  Que 
aunque  se  esceptáa  él  caso  en  que  la  obligación  redunde  en  bene- 
ficio de  la  mujer,  es  necesario,  sin  embargo,  que  esto  se  pruebe. . 

Otra  de  10  de  Octubre  de  1861  entre  varios  particulares  declara; 
3.°  Que  la  ley  61  de  Toro,  que  prohibe  á  la  mujer  ser  fiadora  de 
su  marido  y  declara  á  aquella  libre  de  todo  compromiso,  cuandp  se 
obliga  mancomunadamente  con  este,  no  es  aplicable  al  caso  en  que 
no  se  trata  de  fianza  ni  de  las  obligaciones  mancomunada*  á  que 
dicha  ley  se  refiere. 
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ARTICULO  XXXIV 

La  muger,  el  marido  y  los  herederos  de  am- 
bos son  los  únicos  que  pueden  reclamar  la 
nulidad  de  los  actos  y  obligaciones  de  la  mujer 
por  falta  de  la  licencia  del  marido. 

I  I      Código  Francés. 
|  II    Código  de  Nápole*. 

JII1  Dbmantr.  Curso  de  Código  Napoleón. 
IV  Makcadé.  Esplicacion  del  Código  Napo- 
león* 
§  V  Goyena,   Proyecto  de  Código  para  Es- 
paña* 


§  E  El  Sr,  Veliz  SarsfieU  cita  como  concordante  de  su  artículo, 
el  225  del  Código  Fbancés,  cuya  traducción  es  la  siguiente: 

La  nulidad  fondada  en  la  falta  de  autorización  solo  pueden 
oponerla  la  muger,  el  marido  ó  sus  herederos. 

§  II  Está  citado  por  el  Codificador  Argentino  como  concordante 
de  su  artículo,  el  214  del  Código  de  Ñapóles,  que  dice  así: 

La  nulidadque  se  funda  en  la  falta  de  autorización  solo  puede 
ser  opuesta,  por  la  muger,  por  el  marido  y  por  sus  herederos. 

§  I II  En  apoyo  de  los  artículos  anteriores  y  como  fundamento  de 
este  articulo  del  Código  que  concordamos,  traducimos  lo  que  Demante 
dice  en  su  obra  Cubso  de  Código  Napoleón,  tomo  1°.,  página  439 
(edición  París.  Gustavo  Thorel,  1849),  cuya  traducción  es  la  si- 
guiente: 

La  autorización  del  marido  ó  de  la  justicia  es  eaájida  bajo 
pena  de  nulidad,  pero  esta  nulidad,  fundada  en  el  menos  precio 
que  se  ha  hecho  de  la  autoridad  del  marido,  no  puede  en  el  dere- 
cho actual,  ser  invocada,  sino  por  aquellos  en  cuyo  interés  está 
establecida  la  autoridad,  es  decir  por  los  esposos,  y  la  Ley  añade,  ó 
por  sus  herederos. 

Es  poco  apropósito  que  la  ley  comprenda  aquí  entre  las  perso- 
nas que  pueden  pedir  la  nulidad,  á  los  herederos  del  marido  y 
también  á  los  de  la  muger;  pues  jamás  los  herederos  del  marido, 
tendrán  por  esta  sola  cualidad,  interés  y  por  consiguiente  derecho 
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de  hacer  anular  los  actos  de  la  muger.  Podrán  para  sustraer  su 
parte  de  comunidad  á  la  ejecución  de  las  obligaciones  de  la  muger, 
argumentar  de  la  ausencia  del  consentimiento  del  marido  y  de  la 
falta  de  poder  de  la  muger  para  comprometer  la  comunidad  sin  su 
consentimiento  y  ellos  lo  podrían  aun  cuando  la  obligaápn  no 
fuera  nula,  puta  si  ella  había  sido  contraída  con  autorización  de  la 
justicia.  En  cuanto  á  la  anulación  de  las  obligaciones  de  la 
muger,  que  eximan  los  bienes  de  la  muger,  poco  importa  á 
los  herederos  del  marido,  á  menos  que  por  cualquier  otro  título  no 
sean  causa-habientes  de  la  muger,  y  no  sucedan  i  su  acción,  En 
cuanto  á  la  acción  que  la  ley  confiere  al  marido  como  protector  de 
la  muger,  no  pueden  sucederle  en  ella;  pues  que  ella  reposa  úuica- 
mente  en  el  poder  del  marido,  que  no  se  trasmite  á  los  herederos. 
Esto  es  tan  verdadero  que  el  mismo  marido  no  tendría  ya  esta  ac- 
ción después  de  la  disolución  del  matrimonio. 

La  generalidad  de  los  términos  del  artículo  225  parece  com- 
prender en  su  disposición  to  Jos  los  actos  de  la  muger  no  autori- 
zada. Y,  de  una  vez,  no  conviene  apresurarse  á  deducir  de  ella, 
que  esta  disposición  deba  aplicarse  á  las  donaciones  aceptadas  por 
la  muger  sin  autorización,  contra  lo  prescrito  en  el  artículo  134. 
Según  yo,  en  efecto,  la  autorización  hace  parte  de  la  forma  sustan- 
cial á  la  que,  los  principios  de  la  materia  someten  la  aceptación,  y 
la  ausencia  de  esta  forma  constituye  una  nulidad  radical  (art.  932). 

El  principio  introducido  por  el  art.  225  y  consagrado  de  nuevo 
por  el  artículo  1125,  se  aplica  tanto  á  la  falta  de  autorización  para 
estar  en  juicio  como  á  la  falta  de  autorización  para  contratar.  Así, 
el  adversario  de  la  muger  no  podría  ni  invocar  la  nulidad  del  pro- 
cedimiento por  falta  de  autorización,  ni  atacar  por  esta  causa  el  fallo 
que  ella  hubiese  obtenido,  pero,  como  importa  al  adversario  de  la 
muger  que  el  fallo  de  intervenir  haga  ley,  tanto  para  una  como 
para  otra  parte,  y  que  no  puede  estar  obligado  á  formalizar  el  con- 
trato judicial  con  un  incapaz,  puede  necesariamente,  sino,  como  lo 
pretende  Pigeau,  pedir  la  nulidad  de  la  demanda  notificada  i  pe- 
tición de  la  muger  no  autorizada,  al  menos  pedir  que  sea  proro- 
gada  hasta  que  la  muger  se  haya  hecho  autorizar.  Esto  seria,  por 
lo  demás,  según  mi  parecer,  una  escepcion  dilatoria,  que  debería 
deducirse  antes  de  tratar  del  fondo  (art.  186,  0.  de  pro.)  De  otra 
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a9AHW»f  la>  dimensión  del  fondo  fontana  el  contrato,  y  pl  art.  1125 
seria  aplicable. 

La  nulidad  ao  puede  ser  aplicada  á  los  fallos  sino  por  el  empleo 
de  una  de  las  vías  establecidas  para  atacarlos.  A  este  efecto  al 
marido  tendrá  aqui  la  via  de  la  tercera  oposición,  cuyo  ejercicio  no 
está  limitado  por  ningún  plazo.  En  cuanto  á  la  muger,  podrá 
obrar,  según  los  casos  por  oposición,  apelación!  demanda  civil  6 
casación.  Sin  embargo  todas  estas  vias  están  sometidas  á  los 
piases  de  rigor. 

Pero,  como  es  preciso  para  hacer  correr  estos  plazos  una  notifi- 
cación regular,  y  que  la  notificación  hecha  á  la  muger  sola  duran- 
te el  matrimonio,  no  me  parece  tal  notificación,  no  yacüo  en 
deducir  que  ella  no  hará  correr  los  plazos;  seeus  si  la  notificación,  ha 
sido  hecha  al  marido  y  á  la  muger,  aun  que  el  marido  no  haya  in- 
tervenido en  la  causa,  6  si  se  notifica  á  la  mujer  que  ha  llegado  á 
ser  rinda  6  á  sus  herederos.  Por  lo  demás,  aun  en  los  casos  en 
que  la  ausencia  de  notificación  regular  dejaría  subsistir  la  facultad 
de  providenciar  el  Juez  por  una  de  estas  vías,  claro  está  que  no  se 
providenciará  utilmente  por  esta  causa  sino  cuando  la  nulidad  no 
será  cubierta  por  la  espiración  del  plazo  del  articulo  1304. 

§  IV  Oremos  también  conveniente  incluir  aqui  la  esplioacion  que 
Mjjload*  dude  este  artículo  igual  al  %%5  Francés,  en  el  tomo  1*  pá- 
gina 648,  obra  y  edición  citadas.    Es  lo  siguiente: 

En  la  mayor  parte  de  las  antiguas  costumbres,  el  acto  verificado 
por  la  muger  sin  la  autorización  del  marido,  era  radicalmente 
nulo;  de  manera  que  no  podía  ser  válido  ni  por  el  asentimiento 
posterior  del  marido,  ni  por  laratificacion  de  la  muger,  que  ha  lle- 
gado á  ser  viuda.  Hoy  dia,  como  lo  prueban  nuestro  artículo  y 
el  artículo  1126,  el  acto  solo  es  anulabley  y  no  puede  ser  pedida 
su  disolución  sino  por  la  muger,  el  marido  6  sus  representantes; 
no  podría  serlo  por  aquellos  6  por  los  representantes  de  aquellos; 
que  han  contratado  con  la  muger.  La  acción  de  anulación  no 
prescribe  sino  hasta  después  de  diez  anos  de  la  disolución  del  ma- 
trimonio. 

Pues  qnft  b*jo  el  Código,  e!  acto  no  es  mas  que  anujable,  pnecfa 
fpr  pufs  ^Qsteriergiente  ratificado,  ya  por  el  marido  j  la  muger, 
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ya  por  la  muger  sola,  siendo  viuda,  ya  por  el  marido  solo»  durante 
el  matrimonio. 

Esta  última  idea,  que  el  marido,  durante  el  matrimonio  puede 
aun  sin  el  concurso  de  la  muger  confirmar,  por  su  consentimiento 
posterior,  el  acto  primeramente  no  autorizado,  esta  idea,  decimos, 
nos  parece  evidente  y  no  comprendemos  que  sea  rechazada  por  un 
gran  número  de  autores  y  de  sentencias,  cuando  en  el  antiguo  de- 
recho se  la  vá  admitida  sin  contestación,  en  aquellas  costumbres 
que  no  consideran  la  autorización  como  forma  sustancial  de  el  acto. 
T,  en  efecto,  el  acto  no  autorizado  no  siendo  ya  nulo,  y  si  sola- 
mente vicioso  y  anulable,  subsiste  pues  mientras  no  está  roto;  des* 
de  entonces  cuando  llega  el  consentimiento  posterior  del  marido, 
cae  sobre  un  acto  real,  encuentra  el  consentimiento  no  revocado, 
no  anulado  de  la  muger,  hay  pues  reunión  de  las  dos  voluntades,  la 
de  la  muger  y  del  marido;  y  el  acto  por  consiguiente,  reúne,  desde 
este  momento,  las  condiciones  exigidas  para  su  validez,  el  vicio 
está  salvado. 

La  principal  razón  sobre  la  que  se  apoya  la  opinión  contraria 
está  sacada  de  las  circunstancias,  históricas  de  la  redacción  de 
nuestro  capitulo:  Luego,  estas  circunstancias,  por  el  contrario, 
son  favorables  á  nuestra  decisión. 

Cuando  el  artículo  217  fué  presentado  por  la  primera  vez,  á  la 
asamblea  general  del  Consejo  de  Estado,  contenia  un  segundo 
pirrafo,  diciendo  positivamente:  "El  consentimiento  del  marido, 
aun  que  posterior  si  acto,  basta  para  hacerlo  válido",  Esto  era 
la  consagración  del  principio  resultante  forzosamente  de  qu¿  en  el 
nuevo  sistema,  el  acto  no  era  ya  nulo,  sino  solamente  anulable. 
Así  nadie  criticó  esta  disposición.  El  primer  párrafo  que  no  exi- 
gía entonces  la  autorización  sino  para  las  enajenaciones,  sin  hablar 
de  las  adquisiciones  diferentes  de  una  sucesión,  fuá  solo  discutida 
y  criticada,  notablemente  por  M.  Begnault  que  quería  que  se 
prohibiera  á  la  muger  toda  clase  de  adquisición. 

Esta  idea  fue  admitida,  y,  con  la  enmienda  de  M.  Begnault,  el 
artículo  fuá  adoptado.  De  consiguiente,  la  sección  de  legislación  de* 
t>ió  ocuparse  de  dar  al  artículo  una  nueva  redacción;  luego  en  esta 
segunda  redacción  el  párrafo  no  fuá  admitido.  De  aquí  nuestros 
adversarios  concluyen  que  la  ides^  fuá  rechazada»    I4  conclusión 
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nos  parece  estraña,  la  idea  fué  rechazada.    Pero,  por  que  pues, 
y  sobre  todo  por  quién?    Aparentemente  por  la  sección  de  legisla- 
ción, que  retiró  deliberadamente  este  segundo  párrafo  para  hacer 
caer  el  principio.    Pero  no  se  piensa  en  eso;  pues  la  idea,  que  ha- 
bía llegado  á  ser  la  de  todo  el  Consejo,  era  sobre  todo  y  antes  que 
todo,  U  idea  de  la  Sección;  era  la  Sección  la  que  la  habia  escrito 
en  el  artículo  para  presentarla  á  la  asamblea  general.    Y  he  aquí 
que  la  Sección  vá  á  rechazar  su  propia  doctrina  cuando  esta  ha 
llegado  á  ser  la  de  todo  el  Consejo  y  que  la  Asamblea  general  á  la  que 
ella  la  comprometía  á  aceptarla,  la  ha  aceptado  por  unanimidad!!! 
No  se  vé  bien  por  el  contrario,  que  si  la  Sección,  en  su  nueva 
redacción,  guarda  silencio  sobre  este  punto,  es  que  este  punto  que  á 
ella  le  parecía  una  simple  consecuencia  de  los  principios,  habiendo 
sido  adoptada  como  tal  por  todos  los  miembros  de  la  asamblea  ge- 
neral y  sin  dar  lugar  á  la  menor  observación,  ella  creyó  útil  escri- 
birla en  términos  formales  y  pensó  que  no  parecería  dudosa  á  nadie. 
Este  pensamiento  de  la  Sección  de  legislación  se  halla  en  efecto 
indicado,  según  nos  parece  por  una  transposición  que  ella  ha  he- 
cho sufrir  á  las  primeras  palabras  del  primer  párrafo.    Este  pár- 
rafo en  su  primera  redacción,  exigía  el  consentimiento  por  escrito  6 
el  concurso  del  marido  en  el  acto.    En  la  segunda  redacción,  dese- 
chando el  segundo  párrafo,  ella  ha  invertido  el  orden  de  las  dos 
ideas  y  ha  dicho  que  era  preciso  concurso  del  marido  en  el  acto  ó  su 
consentimiento  por  escrito.    Luego,  ó  bien  este  cambio  es  pueril  y 
no  tiene  sentido,  ó  bien  se  ha  hecho  para  que  el  artículo  reducido 
á  un  solo  párrafo  pudiese  entenderse  en  el  sentido  del  párrafo  que 
se  suprimía.    Se  pedia  primero  consentimiento  escrito  6  concurso  en 
él  acto,  lo  que  parecía  indicar  un  consentimiento  escrito  existente 
en  el  momento  de  la  confección  del  acto;  era  entonces  indife- 
rente para  la  Sección,  puesto  que  la  validez  del  consentimiento 
escrito  posteriormente  al  acto  era  proclamada  por  un  párrafo  es- 
preso.   Pero  desapareciendo  este  párrafo,  la  Sección  ha  podido 
encontrar  útil  el  arreglar  las  palabras  de  manera  que  significasen 
indistintamente  un  consentimiento  anterior  ó  posterior  al  acto. 
Es  lo  que  ella  ha  hecho  al  colocar  las  palabras  concurso  en  el  acto% 
antes  de  las  de  consentimiento  por  escrito.    Esta  transposición  no 
ha  podido  tener  otro  objeto. 
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Asi  el  consentimiento  dado  posteriormente,  pero  durante  el 
matrimonio,  por  el  marido,  hace  válido  el  acto  no  autorizado  antes, 
y  rompe  la  acción  de  nulidad,  ja  respecto  del  marido,  ya  respecto 
á  la  muger.  Que  si  fuese  después  de  la  disolución  del  matrimonio 
que  este  consentimiento  del  marido,  interviene  como  entonces  no 
hay  mas  poder  que  el  del  marido,  que  el  esposo  superviviente  ya  no 
es  marido  y  que,  desde  entonces  su  consentimiento  no  puede  cons- 
tituir ya  una  autorización  de  marido,  este  consentimiento  haría  al 
acto  inatacable  por  él  y  sus  causa-habientes,  pero  no  produciría 
ningún  efecto  para  los  herederos  ú  otros  causa-habientes  de  la 
muger. 

En  cuanto  á  la  ratificación  hecha  por  la  müger  solamente,  si  es 
durante  el  matrimonio  no  producirá  ningún  efecto,  ni  respecto  del 
marido  ni  respecto  á  la  misma  muger,  pues  que  sin  autorización 
la  muger  casada  no  puede  hacer  nada.  Si  es  después  de  la  diso- 
lución del  matrimonio,  como  entonces  la  muger  se  halla  dueña  de 
sus  derechos,  el  acto  es  válido  respecto  de  ella  y  de  sus  causa- 
habientes.  Lo  mismo  seria  si  la  ratificación  hubiese  sido  hecha 
por  ella  durante  el  matrimonio  con  autorización  de  la  justicia:  pues 
por  medio  de  esta  autorización  el  consentimiento  de  la  muger  pro- 
duce su  efecto;  pero  este  efecto  no  puede  realizarse  contra  el 
marido,  puesto  que  este  no  ha  dado  su  asentimiento. 

Qué  decirse  si,  en  el  acto  desprovisto  de  la  autorización  del  ma- 
rido, la  muger  se  hubiese  hecho  pasar  por  no  casada?  Deberíase 
á  pesar  de  la  buena  fé  del  tercero,  anular  por  falta  de  autorización? 
La  ley  prevée  el  caso  cuando  se  trata  de  un  menor.  Si  el  menor 
es  de  bastante  edad  y  bastante  inteligente  para  ser  doli  capaa?,  y 
haya  empleado  medios  fraudulentos  para  engañar  al  tercero,  no 
puede  pedir  la  anulación,  pues  hay  en  esto  un  delito  creando  una 
obligación  contra  la  que  no  puede  ser  restituido;  pero  si  el  se  ha  con- 
tentado, sin  maniobras  tendentes  á  rodear  á  un  tercero,  con  decirse 
mayor,  esta  simple  declaración  no  impide  la  anulación  del  acta. 

M.  Demolombe  aplica  esta  opinión  al  caso  de  una  muger  casada 
....  No  podríamos  adoptar  este  sentimiento;  pues  no  hay  ninguna 
analogía  entre  los  dos  casos.  Guando  estoy  ante  un  menor,  el 
solo  aspecto  de  su  figura,  debe  darme  ai  menos  sospechas  de  su 
incapacidad;  desde  entonces,  puedo  pedir  su  acta  de  nacimiento, 
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y  ai  me  presenta  un  acta  falsa  en  apoyo  de  bu  mentira,  no  me  en- 
contraré ya  en  el  caso  de  una  simple  declaración  de  mayor  edad, 
habrá  de  su  parte  un  delito  de  cuyas  consecuencias  no  le  garan- 
tizará su  menor  edad.  Que  si  me  he  contentado  con  su  aserción, 
cuando  era  tan  natural  y  tan  fiícil  pedir  el  acta  de  nacimiento,  es 
á  mi  solo  á  quien  debo  culpar.  Se  concibe  pues  que  en  estas  cir- 
cunstancias y  cuando  se  trata  por  otra  parte  de  un  individuo  que 
su  misma  menor  edad,  su  inesperiencia  le  impedían  calcular  las 
consecuencias  de  su  mentira  el  art.  1307  permite  la  anulación  en  su 
provecho.  Pero  cuando  se  trata  de  una  muger  de  treinta  anos, 
no  puedo  leer  en  su  cara  que  está  casada  y  no  puedo  pedirle  el 
acta  que  haga  constar  que  no  lo  es;  en  fin,  ella,  por  su  lado,  com- 
prende perfectamente  la  gravedad  de  la  mentira  que  ha  dicho  en 
el  acto.  Para  ella,  esta  mentira  es  un  delito  del  cual  ella  debe 
responder  como  áfortiori  del  artículo  1310. 

La  anulación  no  deberá  pues  ser  pronunciada.  No  podría  ser  de 
otra  manera  mientras  que  la  poca  inteligencia  de  la  muger  ú  obras 
causas  de  escusa  uo  disminuyeran  su  culpabilidad,  y  que  el  tercero 
por  su  lado,  hubiese  podido  dar  datos  sobre  el  estado  de  la  mugar» 
de  manera  que  se  le  tendría  que  reprochar  una  grave  negli- 
gencia, En  cuanto  á  una  sentencia  que  nos  opone  M.  Demo- 
lombe  no  hay  en  día  nada  contrario  á  nuestra  doctrina  y  nosotros 
la  aprobamos  plenamente;  pues  (aparte  aun  de  otra  razón)  se 
trataba  de  una  muger  que  no  habia  declarado  nada  sobre  su  cuali- 
dad, cualidad  de  la  cual  el  tercero  por  su  parte  no  se  habia  hecho 
cargo,  mientras  que  suponemos  el  caso  de  una  muger  que  se  atri- 
buye una  cualidad  falsa  se  obliga  así  por  su  mentira. 

Hemos  visto  en  el  artículo  precedente  que  la  regla  de  autorizar 
<áon  del  marido  no  es  solamente  una  cuestión  de  respeto  para  el 
marido»  sino  también,  al  mismo  tiempo,  una  cuestión  de  capacidad 
personal,  tocante  á  los  intereses  pecuniarios.  Luego,  el  interés 
pecuniario  que  existirá  siempre  y  que  se  concibe  en  seguida  por  la 
muger  y  sus  representantes,  puede  existir  también  para  el  marido 
y  los  derecho-habientes  del  marido.  Asi,  que  una  muger  común 
renuncia  sin  autorización  á  una  sucesión  que  debia  hacer  entrar  el 
h  comunidad  valorea  mohUiares  considerables;  es  claro  que  el 
»,  6  después  de  él  sus  herederos»  tendrán  un  interés  peca- 
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niario  en  hacer  anular  la  renuncia,  para  aumentar  la  comunidad 
á  cuya  mitad  tienen  derecho.  La  acción  de  nulidad  puede  pues 
tener  por  causa,  ya  un  interés  moral,  ya  un  interés  pecuniario. 
Guando  ella  está  fundada  solo  en  el  interés  moral,  la  acción  no 
puede  pertenecer  mas  que  al  marido  cuya  autoridad  ha  sido  des- 
preciada, y  solamente  mientras  dura  el  matrimonio,  puesto  que  la 
disolución  de  este  matrimonio  hace  cesar  esta  autoridad.  Cuando 
se  trata  por  el  contrario,  de  intereses  pecuniarios,  la  acción  perte- 
nece á  la  muger,  al  marido,  y  á  todos  sus  herederos  6  causa- 
habientes.  Es  sin  duda  por  no  haber  apercibido  el  interés  de 
dinero  que  puede  existir  entonces  para  el  marido  y  sus  represen- 
tantes, que  los  autores  han  enseñado  que  la  acción  no  podía  jamás 
pasar  á  los  herederos  del  marido,  y  sí  solamente  á  los  de  la  muger. 
Nuestro  artículo  por  lo  demás,  da  un  mentís  formal  á  esta  doc- 
trina, concediendo  la  acción  á  la  muger,  al  marido  y  á  sus  here- 
deros. 

Y  no  solamente  á  los  herederos,  es  también  á  los  acreedores  á  los 
que  pertenece  la  acción  fundada  en  el  interés  pecuniario;  atendido 
que  todos  los  bienes  de  un  deudor  forman  la  garantía  de  sus  acree- 
dores, y  las  acciones  pecuniarias %  siendo  verdaderamente  bienes, 
estas  acciones  pueden  desde  luego,  ser  ejercidas  por  los  acreedores 
de  la  persona  á  la  que  ellas  pertenecen,  asi  como  lo  dice  él  art. 
116.  Este  artículo  esceptúa  con  razón,  las  acciones  esclusiva- 
mente  adheridas  á  la  persona,  como  seria  una  acción  de  separación 
de  cuerpos,  de  separación  de  bienes,  6  sea  nuestra  misma  materia, 
la  acción  perteneciente  al  marido  por  el  solo  motivo  de  menospre- 
cio hecho  á  su  autoridad.  Pero  cuando  la  acción  es  puramente 
pecuniaria,  be  concibe  que  ella  no  entra  ya  en  esta  escopetan,  y  no 
comprendemos  como  Toollier  ha  podido  colocar  en  ella  la  de  que 
aquí  hablamos. 

§  V  El  artículo  está  literalmente  copiado  dd  67  Goyuta  que 
dice  así: 

La  muger,  el  marido  y  los  herederos  de  ambos,  son  los  únicos 
que  pueden  reclamar  la  nulidad  fundada  en  la  falta  de  licencia 
prescrita  en  los  artículos  62  y  63. 

El  comentario  de  este  articulo  ee  lo  mismo  que  se  ha  espuesto,  á  pro- 
pósito dd  artículo  81  dd  Código  Argentino  en  la  parte  transcrita  de 
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Goyena  desde  él  párrafo  que  empieza  "Aunque  la  muger  catada  no 
¿nucfc  obligarse" 

ARTICULO  XXXV 

Bastará  que  la  muger  sea  solamente  autori- 
zada por  el  juez  del  domicilio,  cuando  estuvie- 
se el  marido  demente  ó  en  lugar  no  conocido; 
en  los  casos  del  artículo  19,  por  ser  menor  el 
marido  ó  la  muger,  j  se  hubiesen  casado  sin 
las  autorizaciones  necesarias;  6  en  los  casos  del 
artículo  19  Título  De  los  Menores,  en  cuanto  á 
los  actos  que  los  menores  casados  no  pueden 
ejecutar. 

§  I    Fbeitas.  Proyecto  de  Código  Civil  para 
el  Brasil. 

§  I  El  artículo  está  copiado  literalmente  del  que  lleva  ú  número 
1310  del  proyecto  de  Código  civil  paba  el  Brasil,  trabajado  por  d 
señor  Fbeitas,  que  dice  asi: 

"Bastará  que  la  muger  sea  solamente  autorizada  por  el  Juez  del 
domicilio  conyugal; 

1?  Guando  fuese  curadora  del  marido  alienado  6  ausente;  obseiv 
vándose  á  este  respecto  lo  que  se  dispone  en  cuanto  á  la  cúratela. 

2?  Bn  los  casos  de  ausencia  del  marido  en  lugar  no  sabido. 

3o  En  los  casos  de  ausencia  del  marido  en  lugar  sabido  tratan*- 
dose  de  negocios  que  no  admitan  demora. 

4?  En  los  casos  del  artículo  70  (*),  por  ser  menor  el  marido  6 
la  muger  y  haberse  casado  sin  las  autorizaciones  necesarias. 

5?  En  los  casos  de  los  artículos  72,  73  y  74  (t),  en  cuanto  i  los 
actos  que  los  menores  casados  no  pueden  practicar. 


(*)  Es  literalmente  el  mismo  19  á  que  se  refiere  el  artículo  aae  veni- 
mos c<  ncordando  del  Código  Argentino,  y  á  cuyo  respecto  reautimoe  al 
lector  al  apéndice  de  este  tomo. 

(t)  Véanse  los  artículos  10  y  11  del  título.  Délos  menores.  Concordancias 
y  Fundamentos  <**  Cóáigo  Civil  Argentino,  t.  3,  páginas  407  y  425. 
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ARTICULO  XXXVI 

Los  Tribunales  con  conocimiento  de  cansa, 
pueden  suplir  la  falta  de  la  autorización  del 
marido,  cuando  este  se  hallare  ausente  6  impe- 
dido para  darla,  ó  la  rehusare  sin  motivo  fun^ 
dado,  y  ella  íuese  necesaria  y  útil  á  la  muger 
ó  al  matrimonio. 

I  Leves  13y  15  tít.  1,  lib.  10  Nov.  Recop. 

II  Cóaigo  Franco». 
HI  Código  de  Ñapóles. 
IV    Goyena.  Proyecto  de  Código  Civil  para 

España. 
§  V      Pboudhon.  Tratado  sobre  él  estado  de  Use 

personas. 
§  VI    Pothebb.  Tratado  de  la  potestad  del 

marido. 
S  Til  Pbbitas.  Código  Civil  para  el  Brasil. 

§  1  JK  Dr.  Velez  Sarsfield  cita  como  concordantes  de  este  artículo 
las  leyes  13  y  16  del  tíu  1,  lib.  10  di  la  Noy.  Bhxxp.,  cuyo  texto 
es  el  siguiente: 

Ley  un— El  Jaez  pueda  dar  licencia  á  la  muger  en  defecto  de 
la  del  marido,  para  hacer,  con  cansa  legítima  y  necesaria,  lo  que 
no  podría  sin  ella, 

El  Juez  con  conocimiento  de  cansa  legitima  6  necesaria  compela 
al  marido,  que  dé  licencia  á  su  muger  para  todo  aquello  que  eSa 
no  podría  facer  sin  licencia  de  su  marido;  y  si  competido  no  se  la 
diere,  el  Juez  solo  se  la  pueda  dar. 

Lit  xt— Valga  lo  hecho  por  la  muger  con  licencia  del  Juez, 
quando  supla  la  del  marido  en  ausencia  de  este. 

Cuando  el  marido  estuviere  ausente,  y  no  se  espera  de  próximo 
venir,  6  corre  peligro  en  la  tardanza,  que  la  Justicia  con  conoci- 
miento de  causa,  seyendo  legítiima  6  necesaria  ¿  provechosa  i  su 
muger,  pueda  dar  licencia  á  la  muger,  la  que  el  marido  le  había  de 
dar,  la  cual  asi  dada,  Tala  como  si  el  marido  se  la  diese. 

§  II  Está  citado  también  el  artículo  $18  del  Código  Francés,  pero 
debemos  transcribir  también  A  artículo  -&19  porque  es  concordante  y 
espliea  mejor  el  tewto  del  Argentino,  y  dicen  asi) 
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Art.  218—  Si  el  marido  rehusa  autorizar  á  su  muger  á  estar  en 
juicio,  el  Juez  puede  dar  la  autorización. 

Art.  219 — Si  el  marido  rehusa  autorizar  á  su  muger  á  ejecutar 
un  acto,  la  muger  puede  hacer  citar  á  su  marido  directamente  ante 
el  Tribunal  de  Primera  Instancia  del  distrito  del  domicilio  común, 
quien  puede  dar  6  rehusar  su  autorización,  después  que  el  marido 
habrá  sido  oído  6  debidamente  llamado  á  la  Cámara  del  Consejo. 

§  111  El  Dr,  Velez  Sarsfield  cita  también  como  concordantes  de  su 
artículo  del  Código  el  207  y  siguientes  del  Código  de  Rapóles,  que  no 
transcribimos  por  ser  exactamente  iguales  dios  del  Código  Napoleón 
que  acabamos  de  transcribir. 

§  IV  Aunque  el  Dr.  Velez  Sarfield  no  lo  ha  dicho  él  articulo 
está  litera  'mente  copiado  del  64  del  proyecto  del  De.  Gotera  para 
España,  que,  con  sus  concordancias  respectivas,  transcribimos  á  con- 
tinuación: 

"Los  tribunales,  con  conocimiento  de  causa,  pueden  suplir  la 
"falta  de  la  licencia  marital,  requerida  en  los  dos  artículos  prece- 
dentes, cuando  el  marido  sea  menor  de  18  años  y  carezca  de 
"padres,  6  cuando  siendo  mayor  se  halle  ausente  6  impedido  ó  la 
"rehuse  sin  motivo  fundado". 

218, 219,  222  y  224  Franceses,  solo  que  este  último  requiere  la 
autorización  judicial  para  que  la  muger  pueda  comparecer  enjuicio 
ú  obligarse  siempre  que  el  marido  sea  menor,  sin  distinguirse  si  ha 
cumplido  ¿no  los  18  años:  en  nuestro  articulo  no  podia  menos  de 
hacerse  esta  distinción  por  lo  ya  dispuesto  en  el  60. 

207, 208,  211  y  213  Napolitanos,  126, 127  y  129  de  la  Luisia- 
na,  167  Holandés;  el  134  Sardo  lo  resume  todo,  exigiendo  la  auto- 
rización del  tribunal  cuando  el  marido  la  niega,  6  no  puede  darla 
por  ser  menor  de  edad,  aunque  habilitado  ó  emancipado,  por  estar 
ausenteó  bajo  interdicción,  ó  condenado,  aunque  sea  en  contuma- 
cia, á  una  pena  de  mas  de  un  año  de  prisión,  6  á  otra  mas  grave; 
el  199  Sardola  exige  en  todos  los  actos  judiciales  en  que  los  inte- 
reses  de  marido  y  muger  sean  opuestos:  el  120  de  Vaud,  siempre 
que  la  muger  se  obligue  en  provecho  del  marido. 

Las  leyes  recopiladas  13  y  15,  titulo  1,  libro  10  (57  y  59  de 
Toro),  disponían  lo  que  nuestro  artículo  para  el  caso  de  estar 
ausente  el  marido  sin  esperanza  de  próximo  regreso,  6  de  haber 
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peligro  en  la  tardanza,  6  de  no  querer  dar  la  licencia  estando 
presente. 

No  hablaban,  pues,  del  caso  de  estar  impedido,  ni  es  fácil  adivi- 
narlo sino  en  el  caso  de  interdicción  por  las  causas  espresadas  en 
el  título  10,  6  por  condenas  judiciales:  para  uno  y  otro  habrá  de 
estarse  á  lo  dispuesto  en  los  1363  7  siguientes, 

La  muger  casada  mayor  de  edad,  6  de  los  18  años,  no  tendrá  en 
su  persona  y  cosas,  ni  en  las  del  matrimonio,  otras  restricciones 
que  las  allí  puestas,  6  que  los  tribunales  les  impongan  en  uso  de 
sus  facultades,  y  cesará  la  disposición  de  este  artículo:  siendo  me* 
ñor  de  los  18  años,  quedará  bajo  la  disposición  del  artículo  60, 
pues  todo  lo  que  puede  concedérsele  7  se  le  concede  en  el  1364  es 
que  tenga  las  mismas  facultades  que  el  marido,  7  este,  siendo 
menor  de  18  anos,  no  puede  demandar  ni  defender  en  juicio  sino 
con  sujeción  á  lo  dispuesto  en  el  60:  vé  lo  espuesto  en  el  1363. 

§  V  Pboudhon,  en  su  Tbatado  sobbb  el  estado  de  las 
Pkbsonab  tomo  Io.  pág.  469,  esplica  así  d  articulo  del  Código 
Francés: 

Como  puede  y'debe  la  autorización  ser  suplida  por  la  justicia? 

El  ejercicio  de  la  autoridad  de  marido  es  una  emanación  del  de- 
recho civil  que  regula  sus  efectos;  el  marido  no  es  mas  que  el  de- 
legado de  la  ley  en  el  uso  del  poder  de  que  ella  le  ha  investi- 
do; el  poder  público  que  absorve  todos  los  poderes  particulares 
que  ella  delega,  puede  con  mucha  mayor  razón,  suplirlos;  asi,  en 
el  caso  de  negativa  o  de  imposibilidad  de  obrar  de  parte  del  mari- 
do, la  muger  tiene  el  derecho  de  apelar  al  juez  depositario  de  la 
autoridad  pública,  para  suplir  la  autoridad  del  marido;  pero  quién 
es  en  este  caso  el  juez  competente,  y  como  debe  recurrirse  á  él? 

Cuando  se  trata  de  autorizar  á  la  muger  á  estar  en  juicio  para 
defender,  es  al  Juez  6  al  Tribunal  ante  el  cual  se  ha  llevado  la 
contestación,  á  quien  toca  acordar  la  autorización  de  oficio  (artí- 
culo 218),  pues,  lo  accesorio  debe  seguir  la  suerte  de  lo  principal; 
pero  es  al  Tribunal  del  distrito  del  domicilio  conyugal  á  quien  de- 
be dirijirse  si  se  trata  de  actos  estrajudiciales  (art.  219,  C.  c.)  6 
de  demandas  interpuestas  de  parte  de  la  muger,  en  cualidad  de 
demandante  (art.  168  del  C.  de  Froced.) 

Se  debe  recurrir  á  la  autorización  de  oficio,  si  el  marido  se  uie* 
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ga,  si  está  en  la  imposibilidad,  si  ¿1  mismo  es  incapaz  de  autorizar. 

Si  el  marido  citado  juntamente  con  su  muger,  y  obligado  á  au- 
torizar á  ésta  para  estar  en  juicio  como  demandante,  rehusa  asis- 
tirla, el  Juez  puede  sin  otras  formalidades,  dar  la  autorización  de 
oficio,  puesto  que  hay  necesidad  de  hacerlo  para  regularizar  el 
procedimiento,  pero  cuando  se  trata  de  abrir  una  acción  (art.  861 
del  C.  de  ProcedJ  6  de  pasar  un  acto  de  parte  de  la  muger,  esta 
debe,  después  de  haber  hecho  una  notificación  á  su  marido,  pre- 
sentar demanda  al  Presidente  del  Tribunal  para  obtener  un  man- 
dato permitiéndola  citarle,  para  que  deduzca  los  motivos  de  su 
negativa;  y  el  Tribunal,  reunido  en  la  cámara  del  consejo,  dá  á 
niega  la  autorización  con  conocimiento  de  causa,  después  que  el 
marido  ha  sido  oído  6  debidamente  llamado.  (*) 

El  marido  está  en  la  imposibilidad  de  autorizar  á  su  muger,  si 
está  ausente;  y  en  este  caso  no  se  debe  privar  á  la  muger  del  bene- 
ficio de  recurrir  á  la  autorización  de  oficio,  hasta  que  él  haya  sido 
declarado  ausente;  seria  esponerla  á  perder  sus  derechos  si  se  la 
sometiera  á  tan  larga  espera;  la  ley  se  remite  al  Tribunal  que  no 
falla  sino  con  conocimiento  de  causa,  sobre  la  demanda  presentada 
por  la  muger.  (Art.  863  del  Cod.  de  Proced.) 

En  fin  el  marido  es  incapaz  de  autorizar  á  su  esposa  si  es  me- 
nor (art.  224  O.  c),  si  está  en  entredicho  (art.  222  C.  c.)  y  si  ha 
sido  condenado,  aun  por  contumacia  á  una  pena  aflictiva  6  infa- 
mante (art.  221  C.  c.)  En  todos  estos  casos,  debe  recurrirse  al 
Juez  quien,  con  conocimiento  de  causa,  acuerda  6  rehusa  la  auto- 
mación, sobre  la  demanda  presentada  déla  parte  de  la  muger. 
(Art.  864  del  Cod.  de  Proced.)  (t) 


(*)  El  autor,  sin  detenerse  en  el  artículo  219  del  Código  Civil,  aplica 
tanto  &  los  actos  6  contratos  de  la  muger  como  á  los  procesos  que  la 
coneiernen  el  artículo  861,  Cdd.  de  Proced.,  el  cual  textualmente  solo  es 
relativo  á  los  procesos,  rengamos  que  efectivamente  el  artículo  861. 
debe  ser  aplicado  a?í  de  una  manera  general,  y  que  él  ha  modificado  el 
artículo  219  del  C.  de  C.  No  se  comprendería  en  efecto  que  tncedíese  de 
otro  modo  igual,  seria  en  los  dos  caaos  la  ruzon  de  la  diferencia* 

(t)  Una  dificultad  ha  surgido  sobre  el  artículo  221.  La  degrada* 
don  cívica  que  es  una  pena  infamante  perpetua,  tendrá  por  consecuen- 
cia  haeer  al  marido  per^tuámenteincap^  No, 
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§  VI  Transcribimos  también  de  las  obras  de  Pothtéb  tomo  7 
{edición  Paria  1861)  pág*  5,  lo  que  ese  autor  dice  en  su  Tratado 
xhb  la.  potestad  del  MARIDO  respecto  ai  punto  indicado  en  él  arú- 
culo  que  venimos  concordando: 

De  qne  manera  suple  él  Juez  la  autorización  del  maridO'--12.  Go- 
mo podría  suceder  que  un  marido  no  quisiese  autorisar  i  su 
muger  para  actos  que  ella  tuviese  interés  en  practicar,  6  que  se 
hallase  demasiado  lejos  para  poder  hacerlo  con  la  prontitud  nece- 
saria, se  han  prevenido  estos  casos  permitiendo  á  la  muger  acudir 
al  Juez  á  fin  de  que  supla  la  autorización  del  marido  que  no  quie- 
re ó  no  puede  otorgarla»  En  el  recurso  debe  la  muger  exponer  el 
acto  para  que  desea  ser  autorizada,  indicando  las  ventajas  que  de 
él  espera,  la  ausencia  del  marido  ó  su  negativa  que  hará  constar 
por  medio  del  requirimiento  que  le  haya  dirigido.  El  Juez  con 
conocimiento  de  causa  la  autoriza  en  virtud  del  acto  formal  que 
pone  al  pié  de  la  solicitud;  esta  autorización  judicial  es  represen- 
tativa y  supletoria  de  la  del  marido,  y  habilita  perfectamente  á*  la 
muger  de  la  propia  suerte  que  interviniendo  la  autorización  del 
marido. 

13.  La  única  diferencia  que  hay  es  que  si  la  muger  casada  con- 
trae alguna  obligación  autorizada  solamente  por  el  Juez,  el  acree- 
dor no  puede  hacerse  pagar  el  crédito  de  los  bienes  de  la  comuni- 
dad 6  sociedad  conyugal,  mientras  ella  subsista,  sino  en  cuanto  la 
comunidad  hubiese  íeportado  provecho  del  negocio  en  cuya  virtud 


sin  dada;  pues:  1.°  Resultaría  de  estoque  todas  las  penas  infamantes 
traerían  á  perpetuidad,  y  no  dorante  cierto  tiempo,  esta  incapacidad  del 
marido.  Todas  en  efecto  llevan  consigo  la  degradación  cívica.  2.°  El 
artículo  34  del  Código  Penal,  no  enumera  el  derecho  de  autorizar  ala 
muger,  entre  los  derechos  que  hace  perder  la  degradación  cívica. 
(  Es  preciso,  pues,  limitar  el  artículo  221,  al  caso  de  las  tres  penas  aflic- 
tivas de  los  trabajos  forzados  por  algún  tiempo,  de  la  reclusión  y  de  la 
detención;  esto  es  una  consecuencia  de  la  interdicción  legal  que  sufre  el 
condenado  durante  la  duración  de  cu  pena. 

Es  preciso  igualmente  apocarlo  al  caso  de  destierro,  pues  durante  la 
duración  de  esta  pena,  se  supone  al  condenado  alegado  de  *  u  muger. 

El  artículo  221,  en  su  aplicación  al  contumaz,  presenta  otra  dificultad. 
Aquí  la  pena  fallada  no  es  infligida;  puea  que  se  sabe  que  la  presentación 
del  contumaz  reduce  á  la  nada  el  fallo  de  condena.  E<*  preciso,  pues, 
considerar  aquí  como  duración  de  la  pena,  el  tiempo  durante  el  cual  el 
condenado  está  sin  cesar  amenazado  de  sufrir  la  aplicación  de  la  pena,  es 
decir  el  tiempo  anterior  á  la  prescripción  adquirida  por  él. 
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Be  obligó  la  muger,  salvo  el  derecho  que  le  queda  á  dicho  acree- 
dor para  dirigirse  después  de  disuelta  la  sociedad  conyugal  con- 
tra los  bienes  de  la  muger;  cuando  por  el  contrario  respecto  de 
las  obligaciones  contraídas  por  la  muger  previa  la  autorización  del 
marido,  este  que  las  ha  aprobado  en  fuerza  de  la  autorización,  no 
puede  oponerse  á  que  sea  satisfecho  el  acreedor  de  los  bienes  de  la 
comunidad,  quedándole  solo  el  derecho  de  hacerse  reintegrar  la 
cantidad  pagada,  así  que  la  sociedad  conjugal  quede  disuelta,  si 
la  deuda  fuese  concerniente  á  negocios  personales  de  la  muger,  de 
que  solo  ella  haja  reportado  provecho  y  sea  la  única  deudora. 

14.  La  autorización  del  Juez  que  á  falta  de  la  del  marido  habi- 
lita á  la  muger  para  contratar  6  presentarse  en  juicio,  es  un  acto 
que  concierne  al  estado  civil  de  la  persona  de  la  muger,  y  por  con- 
siguiente solo  el  Juez  seglar  podrá  darla. 

Que  mugeres  necesitan  la  autorización  de  sus  maridos — Vamos 
á  tratar  esta  cuestión  con  respeto  1.°  á  las  mugeres  que  tienen 
separados  sus  bienes  de  los  de  su  marido,  2.°  á  las  que  ejercen 
algún  comercio,  3.°  á  aquellas  cuyo  marido  hubiese  perdido  su 
estado,  4.°  6  bien  el  uso  de  la  razón,  5.°  á  aquellas  de  cuyo  ma- 
rido se  ignora  el  paradero,  6.°  y  por  fin  con  respecto  á  aquellas 
cuyo  marido  es  tenido  públicamente  por  muerto. 

De  las  mugeres  que  tienen  separación  de  bienes— 15.  Hija  del  po- 
der marital  la  necesidad  en  que  se  halla  la  muger  de  conseguir  la 
autorización  de  su  marido  para  contratar  y  no  de  la  comunidad  de 
bienes  é  intereses  que  media  entre  ella  y  su  marido,  sígnese  que 
una  muger  aun  cuando  tenga  separados  sus  bienes  de  los  de  su 
marido,  ora  sea  por  capitulaciones  matrimoniales,  ora  por  senten- 
cia de  separación,  no  por  esto  queda  exenta  de  dicha  necesidad, 
como  no  se  trate  de  actos  concernientes  á  la  administración;  pues 
solo  hay  esta  diferencia  entre  la  muger  que  tiene  separación  de 
'  bienes  y  la  que  no  la  tiene,  á  saber  que  la  primera  puede  practicar 
por  sí  y  sin  ser  autorizada  los  actos  concernientes  á  la  administra- 
ción de  sus  propios  bienes,  al  paso  que  la  última  no  puede  em- 
prender sin  dicho  requisito  ningún  contrato  ni  acto  alguno  de 
cualquier  naturaleza  que  sea,  y  cualquier  objeto  que  tenga. 

16.  Hay  algunas  costumbres  que  se  apartan  de  estos  princi- 
pios, y  admiten  que  la  muger  separada  de  bienes  pueda  hacer  los 
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actos  y  contratos  que  quiera  sin  necesidad  de  la  antorizacion  del 
marido. 

17.  Se  ha  dudado  si  aceptar  la  redención  de  un  censo  era  un 
acto  de  mera  administración  de  manera  que  pueda  practicarlo  por 
■i  7  sin  previa  autorización  una  muger  separada  de  bienes*  Fon- 
dábase  la  duda  en  que  tal  acto  es  absolutamente  necesario,  como 
que  la  muger,  no  podia  menos  de  aceptar  la  redención.  Mas  como 
encierra  la  enagenacion  de  capital  y  la  extinción  del  censo  que  es 
tina  cosa  inmueble,  y  como  por  otra  parte  el  marido  tenga  interéá 
en  intervenir  en  ese  acto  para  cerciorarse  del  empleo  que  se  dá 
á  la  cantidad  cobrada  para  seguridad  de  las  cargas  matrimonia- 
les á  que  debe  contribuir  la  muger;  se  juzgó  que  era  indispensa- 
ble para  tal  acto  la  autorización  del  marido  y  en  su  defecto  la  del 
Juez.  Asi  es  que  cuando  el  deudor  ofrece  á  la  muger  la  redención 
del  censo,  ella  no  presenta  una  escritura  de  autorización  de  su 
marido,  podrá  aquel  pedir  que  el  dinero  quede  depositado  en  po- 
der dei  escribano  hasta  que  vaya  á  recogerlo  la  muger  habilitada 
con  la  competente  autorización  del  marido.  De  esta  suerte  paga 
con  toda  seguridad,  y  desde  el  momento  de  la  consignación  no 
deberá  satisfacer  intereses. 

Por  razón  análoga  si  una  muger  hubiese  vendido,  con  la  debida 
autorización,  alguna  heredad  cuyo  precio  no  se  le  hubiese  satisfe- 
cho á  la  sazón,  necesitará  todavía  la  autorización  del  marido  para 
cobrar  este  precio,  porque  debe  ser  invertido  y  el  marido  tiene 
interés  en  saber  como. 

18.  Para  que  una  muger  pueda  considerarse  como  separada  de 
bienes  al  efecto  de  que  pueda  emprender  por  sí  los  actos  de  simple 
administración;  no  basta  que  haya  conseguido  una  sentencia  de 
separación,  sino  que  es  preciso  que  esta  sentencia  haya  sido  ejecu* 
tada  ora  por  la  restitución  de  la  dote,  ora  por  una  instancia  enta- 
blada y  subsistente  con  el  objeto  de  conseguirla.  La  razón  es  que 
una  sentencia  de  separación  no  ejecutada  se  reputa  nula,  y  como 
si  no  se  hubiese  dado. 

19*  La  cláusula  de  exclusión  6  renuncia  á  la  comunidad  6  socie- 
dad conyugal  no  releva  á  la  muger  de  la  necesidad  de  ser  autori* 

zada  pora  ningún  acto,  ya  que  esta  cláusula  no  priva  al  marido 

47 
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del  derecho  de  administrar  y  disfrutar  loa  bienee  de  su  muger 
ad  sustinendu  onera  matrimonii. 

De  la  muger  que  ejerce  algún  comercio — 20.  La  muger  que  hace 
algún  comercio  6  negocio  separado  é  independiente  del  que  tal  ve* 
haga  su  marido,  puede  obligarse  sin  la  autorización  de  éste,  en 
cuanto  las  obligaciones  que  contraiga  sean  concernientes  á  ese 
comercio,  y  no  otramente. 

Si  la  muger  no  hiciese  mas  que  ayudar  á  su  marido,  vendiendo 
con  él  en  la  tienda,  6  despachando  en  su  escritorio;  entonces  para 
los  contratos  y  actos  que  por  si  y  para  sí  haga  necesitará  la  auto- 
rización del  marido.  En  cuanto  á  las  compras  y  ventas  y  demás 
tratos  relativos  al  comercio  6  industria  de  su  marido,  que  este 
acostumbre  permitirle,  no  es  ella  la  que  contrata  por  sí  y  para  sí, 
sino  que  presta  su  ayuda  y  ministerio  al  marido. 

Asi,  pues,  para  que  se  entienda  que  una  muger  ejerce  algún 
comercio,  es  preciso  que  lo  haga  públicamente,  con  entera  inde- 
pendencia de  su  marido,  ora  este  no  haga  ninguno,  ora  lo  haga 
absolutamente  diverso  y  separado. 

21.  Una  muger  que  tal  comercio  independiente  ejerza,  podrá 
hacer  válidamente  por  sí  y  sin  autorización  de  su  marido  todos 
los  contratos  y  actos  que  dependan  y  tengan  relación  con  su  comer- 
cio: asi  podrá  comprar  y  vender  los  géneros  propios  del  mismo  y 
comprar  los  útiles  y  contratar  trabajadores  y  pagar  los  jornales, 
tirar,  endosar  y  aceptar  las  letras  de  cambio,  en  cuanto  la  expedi- 
ción de  los  negocios  lo  requiera. 

La  conveniencia  pública  y  la  necesidad  del  comercio  han  hecho 
que  se  dispensase  á  la  muger  dedicada  á  algún  ramo  de  comercio  6 
industria  de  la  obligación  de  ser  autorizada  por  su  marido;  que  no 
es  posible  que  una  muger  en  tales  circunstancias  traiga  siempre  á 
sú  lado  al  marido  para  que  la  autorice  para  todos  los  actos,  ya  que 
los  hay  que  no  admite  demora. 

22.  La  muger  que  tenga  un  establecimiento  público  de  comercio 
6  industria,  no  solo  se  obliga  á  sí  misma  con  los  contratos  que 
haga,  sino  que  ademas  obliga  á  su  marido,  si  hay  entre  ellos  comu- 
nidad de  bienes  6  sociedad  conyugal;  que  tanta  fuerza  tiene  su 
aprobación  que  se  reputa  dar  el  marido  al  comercio  que  ejerce  la 
muger  con  su  ciencia  y  paciencia,  como  que  con  ella  se  entienden 
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aprobados  y  robustecidos  por  é\  cuantos  contratos  en  el  ejercicio 
de  su  comercio  realice  la  muger. 

De  la  muger  cuyo  marido  ha  perdido  él  estado  civil — 23.  Siendo 
la  necesidad  de  autorización  un  efecto  civil  del  poder  que  tienen 
los  maridos  sobre  las  mugeres,  sigúese  que  bí  el  marido  hubiese 
perdido  en  virtud  de  una  sentencia  capital  el  estado  civil  y  los 
derechos  á  él  anexos,  quedaría  extinguido  su  poder  sobre  la  muger, 
la  cual  quedaría  libre,  y  podría  celebrar  todos  los  actos  y  contratos 
que  bien  le  pareciesen,  sin  necesidad  de  autorización  por  parte  de 
su  marido,  de  la  propia  suerte  que  si  fuese  soltera  6  viuda. 

Tampoco  debe  hacerse  autorizar  por  el  Juez,  porque  la  autori- 
zación judicial  es  supletoria  de  la  del  marido;  y  como  no  hay 
necesidad  de  esta  por  ser  libre  la  muger  en  cuanto  á  los  efectos 
civiles,  tampoco  será  necesaria  la  otra  que  solo  la  suple  y  representa. 

24.  Si  el  marido  hubiese  sido  condenado  en  rebeldía  á  la  pena1 
capital,  no  podrá  contratarse  con  toda  seguridad  con  su  muger,  a 
no  ser  que  precediese  cuando  menos  la  autorización  del  Juez  á 
felta  de  la  del  marido.  Es  verdad  que  si  el  marido  muriese  des- 
pués de  transcurridos  cinco  años  contaderos  desde  que  se  dio  la 
sentencia,  sin  haberse  presentado,  se  reputa  haber  perdido  el 
estado  civil  desde  que  fué  fulminada  la  sentencia,  y  que  por  con- 
siguiente todos  los  actos  que  la  muger  hubiese  practicado  en  el 
entretanto  sin  autorización  de  su  marido,  serian  válidos;  pero 
también  debe  tener  presente  que  si  la  muerte  del  marido  acaeciese 
durante  los  cinco  años  expresados,  ó  en  el  mismo  plazo  fuese 
cogido  ó  se  presentase,  queda  nula  y  sin  efecto  la  sentencia  pro- 
nunciada en  su  ausencia  y  rebeldía,  y  que  por  lo  mismo  no  podrá 
reputarse  que  la  muger  haya  estado  libre  del  poder  marital,  ni 
darse  por  válido  lo  que  sin  la  autorización  del  marido  hubiese 
practicado. 

De  la  muger  cuyo  marido  se  hubiese  vuelto  demente — 25.  La  de- 
mencia es  una  enfermedad  que  no  debe  privar  al  marido  de  sus 
derechos  ni  del  poder  que  tiene  sobre  la  persona  de  su  Auger; 
solo  impide  el  ejercicio  de  estos  derechos  y  de  este  poder,  Asi, 
pues,  la  muger  sugeta  al  poder  marital  en  defecto  de  la  autori- 
zación que  su  marido  debiera  y  no  puede  darle,  debe  acudir  á  la 
autorización  judicial,  supletoria  de  aquella. 
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26.  Si  la  muger  fuese  nombrada  por  el  Juez  curadora  de  la 
persona  y  bienes  de  su  marido  demente,  tal  nombramiento  envuelve 
de  necesidad  la  competente  autorización  para  administrar  tanto 
los  bienes  de  su  marido  como  los  suyos  propios.  Y  aun  cuando 
para  administrar  necesita  otra  autorización,  necesitaría  sin  embargo 
una  especial  siempre  que  tratase  de  vender  una  heredad  suya,  de 
aceptar  6  repudiar  una  herencia,  ó  de  practicar  cualquier  otro  acto 
que  excediese  los  límites  de  una  mará  administración. 

De  la  muger  de  cuyo  marido  se  ignora  el  paradero — 26.  Por  mas 
que  ignore  el  paradero  de  su  marido,  y  si  es  vivo  6  muerto,  debe 
la  muger  acudir  al  Juez  para  que  la  autorice  en  defecto  del  mari- 
do; porque  como  solo  la  muerte  del  marido  podría  librarla  de  su 
poder,  y  darla  la  facultad  de  contratar  sin  su  autorización,  que 
perdió  al  casarse;  no  podría  fundar  la  validez  de  los  actos  practi- 
cados en  tal  estado  de  duda,  ya  que  no  le  seria  posible  probar  que 
á  la  sazón  había  muerto  el  marido. 

Pero  como  en  esta  situación  habría  de  serle  engorroso  y  casi 
imposible  á  una  muger  acudir  al  Juez  á  fin  de  impetrar  la  auto- 
rización para  cada  uno  de  los  actos  de  la  administración  de  los 
bienes  propios  y  del  marido,  creo  deber  ser  considerados  como  vá- 
lidos todos  los  actos  practicados  por  la  muger  conducentes  k  la 
administración:  no  obstante  lo  mas  seguro  es  que  se  haga  auto- 
rizar para  esta  administración. 

De  la  muger  cuyo  marido  es  creído  generalmente  muerto— 28.  Si 
la  muger  y  los  que  con  ella  contrataron,  tuvieron  un  motivo  fun- 
dado para  creer  que  el  marido  habia  muerto,  y  que  por  lo  mismo 
la  esposa  se  hallaba  en  el  caso  de  poder  contrata  libremente,  como 
si  á  ese  hombre  se  le  hubiese  visto  entre  los  muertos  en  un  campo 
de  batalla,  y  creídole  tal,  y  se  hubiesen  dado  certificaciones  en 
debida  formado  tal  muerte,  y  la  muger  apoyada  en  estos  documen- 
tos hubiese  celebrado  sin,  autorización  a'guna  contratos;  en  tal 
caso  si  el  marido  compareciese  de  nuevo,  yo  creo  que  la  buena  fé 
de  la  muger  y  de  los  que  con  ella  contrataron  debe  ser  bastante  á 
suplir  la  falta  de  la  formalidad  de  la  autorización,  y  á  hacer  válidos 
por  lo  tanto  esos  contratos.  Aquí  tiene  adecuada  aplicación  aque- 
lla máxima  de  los  intérpretes:  Error  eommunis  faeü  jus.  Cuando 
el  público  tiene  motivos  para  creer  que  una  persona  tiene  tal  q 
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cual  estado,  que  en  realidad  no  tiene,  el  interés  del  comercio  y  de 
la  sociedad  civil  exige  que  los  actos  que  practica  esa  persona  en  el 
concepto  que  se  le  atribuye,  sean  válidos,  de  la  propia  suerte  que 
si  realmente  se  hall  ise  en  el  ostado  que  no  tiene.  Asi  es  que  en  el 
caso  propuesto  los  actos  que  como  viuda  practicó  la  muger  á  quien 
el  público  creia  con  fundamento  tal,  deben  reputarse  tan  válidos, 
como  si  verdaderamente  lo  hubiese  sido.  Véase  á  Bartolo,  y 
demás  doctores  ad  I.  Barbarius  Philipus,  ff.  de  off.  prostor. 

§  VII  La  misma  doctrina  sostiene  también  el  Proyecto  de  Có- 
digo paea  xl  Bbasil  trabajado  por  el  Se.  Fbxitas  cuyo  artículo 
1811,  dice  asi: 

Si  él  marido  no  quisiere  autorizar  á  la  muger,  ó  sino  quisiera 
prestar  á  la  muger,  su  consentimiento  para  los  actos  de  que  trata 
el  art.  1305  ndm.  3.°  ó  no  pudiere  prestarlo  por  cualquier  impedi- 
mento; el  Juez  oirá  previamente  al  cónyuge  recusante,  y  concede- 
rá la  autorización  que  se  le  requiere,  si  está  convencido  de  su 
necesidad  6  utilidad. 

ARTICULO  XXXVII. 

El  marido  puede  revocar  á  su  arbitrio  la 
autoridad  que  hubiere  concedido  á  su  muger; 
pero  la  revocación  no  tendrá  efecto  retroac- 
tivo en  perjuicio  de  tercero. 

{  1  Febitas.  Proyecto  de  Código  Civil  para 
el  Brasil. 

§  Aunque  el  Dr.  Velez  no  lo  dice9  este  artículo  está  tomado  lite- 
ralmente del  que  lleva  el  numero  1312  del  Proyecto  de  Código 
civil  para  el  Brasil  trabajado  por  el  Sr.  Fbeitab,  que  traducimos  y 
dice  asi: 

El  marido  podrá  revocar  á  su  arbitrio  la  autorización  que  haya 
concedido  á  la  muger,  pero  esta  revocación  no  tendrá  efecto  re- 
troactivo en  perjuicio  de  tercero, 
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ARTICULO  XXXVIII, 

El  marido  puede  ratificar  general  6  espe- 
cialmente los  actos  para  los  cuales  no  hubiere 
autorizado  á  su  muger.  La  ratificación  puede 
ser  tácita  por  hechos  del  marido  que  manifies- 
ten inequívocamente  su  aquiescencia. 

§  1  Fbettas.  Proyecto  de  Código  Civil  para 
el  Brasil. 

Íll  L.  14,títl.°,lib.  10 Noy.  Becop. 
III  Pothtbb  •   Tratado  de  la  potestad  del 
marido. 


§  1  Aunque  el  Codificador  Argentino  no  lo  dice,  este  artículo  está 
tomado  del  que  lleva  el  número  1813  del  Proyecto  be  Código  paba 
el  Bbaiil  del  Se.  Fbeitas,  cuya  traducción,  dice  así: 

Podrá  también  el  marido  rectificar  los  actos  de  la  muger,  para 
los  cuales  no  tanga  autorización,  ni  haya  habido  autorización  judi- 
cial; observándose  las  disposiciones  de  la  Parte  General  de  este 
Código,  sobre  la  confirmación  de  los  actos  nulos  ó  anulables. 

§  U  El  Dr.  Velez  Sarsfiéld  cita  como  concordante  de  su  artículo 
la  ley  14,  tít.  1?,  lib,  10f  Nov.  Recop.,  que  dice  así: 

Ley  xiy—  El  marido  pueda  ratificar  lo  que  su  muger  hobiere 
fecho  sin  su  licencia,  no  embargante  que  la  dicha  licencia  no  haya 
precedido,  ora  la  ratificación  sea  general,  ó  especial. 

§  111  Potheeb  en  su  Tratado  de  la  potestad  del  Marido,  tomo  7 
de  sus  obras  completas  pág.  25  (edición  citada)  es  contrario  á  la  doc- 
trina del  Código,  como  se  verá  por  lo  que  sigue: 

Como  debe  interponerse  la  autorización  del  marido  en  actos  extra- 
judiciales — Entre  los  actos  eitrajudiciales  deben  distinguirse 
los  de  simple  administración  y  los  que  traspasan  sus  límites,  y 
versan  sobre  la  propiedad  de  los  bienes  de  la  muger,  y  van  enca- 
minados á  disponer  de  ella,  á  enagenarlos  y  á  gravarlos  con  hipo- 
tecas. Para  los  actos  que  no  traspasan  los  límites  de  una  simple 
administración,  bastará  á  la  muger  un  poder  general  ó  autoriza- 
cion  para  administrar,  sin  que  sea  necesario  que  para  cada  acto 
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tea  antarizada:  y  aun  bastará  que  ella  diga  hallarse  autorizada  con 
tal  fecha  y  escrito  6  carta. 

Respecto  de  los  demás  actos,  la  autorización  debe  ser  expresa  y 
especial  para  cada  uno  de  ellos,  sin  que  sea  suficiente  una  autori- 
zación general,  aun  cuando  fuese  ella  fundada  en  poderes  amplios 
para  que  la  muger  pueda  hacer  y  disponer  de  los  bienes  raices  del 
marido  como  mejor  le  parezca:  porque  tales  poderes  son  reputados 
nulos  y  de  ningún  valor  ni  efecto  por  cuanto  tienden  á  sacar  á  la 
muger  de  la  legitima  dependencia  en  que  debe  estar  respecto  del 
marido.  (*) 

Para  que  se  entienda  que  el  marido  ha  concedido  la  auto- 
rización, no  bastará  que  haya  declarado  que  daba  su  consentimien- 
to á  tal  contrato  y  que  lo  aprobaba,  porque  como  llevamos  dicho, 
la  autorización  es  algo  mas  que  un  mero  consentimiento,  es 
un  acto  que  habilita  á  la  muger  para  celebrar  el  contrato.  Así  que 
deberá  declarar  expresamente  que  autoriza  á  su  muger:  esta  pala- 
bra es  sacramental,  y  solo  hallo  la  de  habilitar  que  sea  su  equi- 
valente, (t). 

Sin  esto  el  consentimiento  formal  del  marido  en  el  contrato 
de  la  muger,  no  impediría  que  este  contrato  fuese  absolutamente 
nulo  por  falta  de  autorización. 

Lo  mismo  debe  decirse  respecto  del  consentimiento  tácito, 
como  si  el  marido  no  hubiese  hecho  mas  que  firmar  el  contrato. 

De  la  propia  suerte  aun  cuando  el  marido  hubiese  hecho  parte 
en  el  contrato  juntamente  con  su  muger,  y  en  unión  con  ella  se 
hubiese  obligado,  fuera  nulo  el  contrato,  respecto  de  la  muger  sino 
hubiese  dicho  ademas  expresamente  el  marido  que  autorizaba  á  su 
muger  para  aquel  contrato. 


(*)  Ninguna  disposición  hallamos  en  el  derecho  español  que  prive  del 
debido  efecto  los  poderes  generales  acompañados  de  la  competente  auto- 
rización, otorgados  por  el  marido  á  favor  de  su  mager.  Sus  legisla- 
dores no  anduviere;  tan  escrupulosos  en  cuanto  á  la  dependencia  marital 
de  una  muger  que  ha  merecido  toda  la  confianza  de  su  marido. 

(t)  Kl  derecho  español  usa  mas  comunmente  la  palabra  licenola  en 
vez  de  autorización. 
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Si  el  muido  solo  se  hubiese  obligado  en  tal  contrato  como  fia* 
dor  de  su  muger,  fuera  nulo  no[  solo  el  contrato  mismo  respecto  de 
la  muger  por  falta  de  autorización,  sino  también  respecto  dal  ma- 
rido, porque  es  nula  toda  fianza  que  recae  sobre  un  contrato  nulo; 
Trat  de  las  Mig.  n.  866. 

Otra  consecuencia  del  principio  sentado  es  que  el  marido 
debe  declarar  que  autoriza  i  su  muger  aun  para  aquellos  actos 
que  él  mismo  practica  como  apoderado  de  su  muger.  Según 
observa  Lebrón,  no  solo  deberá  intervenir  su  autorización  en  el 
acto  practicado  en  virtud  de  los  poderes,  sino  también  en  los 
poderes  mismos  i  su  propio  favor  otorgados. 

Ovando  deberá  $er  interpuesta  la  autorización  del  marido— Ho 
somos  respecto  de  esa  autorización  del  marido  tan  escrupulosos 
como  lo  faeron  los  romanos  respecto  de  la  autoridad  del  tutor  que 
debía  interponerla  en  el  mismo  acto  y  en  persona.  Asi  es  que  el 
marido  puede  interponerla  por  medio  de  una  escritura  anterior* 
por  anticipada  que  sea  la  fecha,  sin  que  sea  tampoco  precisa  su 
asistencia  personal. 

Lo  que  si  importa  es  que  en  la  misma  escritura  del  contrato 
qne  celebra  la  muger,  se  traslade  en  tal  caso  la  de  autorización 
para  que  conste  definitivamente  que  concedió  tal  autorización,  para 
lo  cual  no  fiíera  del  todo  suficiente  que  el  escribano  dijese  haber 
visto  la  referida  escritura. 

Es  de  notar  sin  embargo  que  aun  cuando  no  sea  necesario 
que  la  autorización  intervenga  en  el  mismo  acto  de  celebrarse  el 
contrato,  es  de  todos  modos  preciso  que  en  este  se  haga  mérito  de 
la  autorización,  y  se  exprese  que  la  muger  obra  como  autorizada 
competentemente,  pues  sin  esto  aun  que  realmente  estuviese  au- 
torizada, fuera  no  obstante  nulo  el  contrato  celebrado,  ja  que  con- 
tratando como  muger  libre  y  no  haciendo  uso  de  la  autorización, 
es  lo  mismo  que  si  no  la  hubiese  obtenido. 

Si  el  marido  en  una  carta  de  poderes,  hubiese  también  au- 
torizado á  su  muger  para  que  ella  en  su  propio  nombre  vendiese 
una  finca  que  la  pertenece,  no  bastará  para  la  validez  de  la  venta 
que  en  ella  diga  la  muger,  que  la  verifica  en  virtud  de  poderes 
recibidos  por  tal  escribano,  si  ademas  no  expresase  la  circunstancia 
de  hallarse  autorizada  en  virtud  de  la  misma  escritura. 
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Tampoco  fuera  suficiente  para  la  valides  de  un  acto  que  la 
autorización  fuese  interpuesta  después  de  su  celebración,  aun 
cuando  al  celebrarlo  se  hubiese  dicho  autorizada  la  muger,  con  la 
confianza  de  que  lo  seria.  Nulo  el  tal  acto  por  faltarle  el  requisito 
de  la  autorización,  no  puede  entenderse  confirmado  por  la  interpo- 
sición posterior  de  este  requisito,  puesto  que  lo  que  es  nulo  no 
puede  ser  confirmado.  Esto  en  cuanto  al  rigor  de  los  principios. 
No  obstante  se  citan  dos  sentencias  en  contra.  Mas  debe  adver- 
tirse que  ellas  no  declaran  válido  el  contrato  desde  su  celebración 
primera,  sino  desde  el  instante  en  que  la  autorización  fué  Ínter* 
puesta,  por  presumirse  que  subsistiendo  en  este  último  momento 
la  voluntad  de  los  contraentes,  debe  reputarse  que  celebran  nue- 
vamente el  anterior  contrato  que  había  sido  nulo. 

Sigúese  de  ahí  1.°  que  según  «las  citadas  sentencias  si  después 
de  celebrado  el  contrato,  antes  empero  de  haber  sido  interpuesta 
la  autorización,  uno  de  los  contraentes  muriese,  6  perdiese  el  uso 
de  la  razón,  6  manifestase  haber  mudado  de  voluntad,  la  autoriza- 
ción posterior  no  podría  restablecer  el  acto. 

2.°  Que  el  acto  restablecido  por  la  autorización  posterior  no 
puede  producir  hipoteca  desde  el  día  de  su  celebración,  sino  desde 
el  en  que  fué  interpuesta  la  autorización,  pues  solo  desde  este 
último  dia  es  válido, 

De  la  forma  de  la  autorización  del  marido  en  los  actos  judiciales— 

Entre  los  actos  judiciales  y  los  eztrajudiciales  hay,  por  lo 
que  mira  á  la  autorización  del  marido  la  diferencia  de  que  en  estos 
últimos  para  que  se  entienda  que  el  marido,  ha  autorizado  á  su 
muger,  es  preciso  que  lo  haya  declarado  así  en  términos  formales  y 
explícitos:  la  presencia  del  marido  no  induce  la  autorización;  al 
paso  que  en  los  actos  judiciales  no  es  necesario  que  el  marido  haga 
tal  declaración,  bastando  que  haga  parte  en  la  instancia  en  unión 
con  au  muger,  para  que  esta  pueda  entablar  válidamente  ^contes- 
tar cualquier  demanda. 

Otra  diferencia  hay  ademas,  y  es  que  respecto  de  los  contratos 
no  es  preciso  que  el  marido  forme  parte  en  ellos  en  su  calidad  de 
tal,  bastando  una  autorización  por  otro  acto  y  anteriormente  otor- 
gada, cuando  por  el  contrario  en  los  actos  judiciales  es  indispon* 
sable  que  el  marido  asista  i  la  instancia  en  calidad  de  tal  junto 
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con  su  muger,  ora  por  sí,  ora  por  procurador"porfl  solo  6  por  ¿1  y 
su  muger  nombrado. 

ARTICULO  XXXIX . 

Los  actos  j  contratos  de  la  muger  no  auto- 
rizada por  el  marido,  ó  autorizada  por  el  Juez 
contra  la  voluntad  del  marido,  obligarán  sola- 
mente sus  bienes  propios,  si  no  pidiere  ella 
rescisión  da  la  obligación  en  el  primer  caso; 
pero  no  obligará  el  haber  social  ni  los  bienes 
del  marido,  sino  hasta  la  concurrencia  del  be- 
neficio que  la  Sociedad  .conyugal  ó  el  marido 
hubiesen  reportado  del  acto,  á  no  ser  que  el 
régimen  del  matrimonio  fuese  el  de  una  co- 
munidad universal. 

¡  I  Fr£íta8.    Proyecto  de  Código  para  el 

Brasil, 
§  II  Código  Gfril  de  Chile. 

§  1  Este  articulo  concuerda  con  el  1814  del  Protroto  m  Código 
*ara  el  Bbasil  trabajado  por  él  Sb.  Fbkctab  cvtya  traducción 
es  la  siguiente: 

Loe  actos  y  contratos  de  la  muger,  autorizada  por  en  marido, 
tendrán  faena  obligatoria  contra  ól;  pero  ai  él  no  loe  hubiese 
autorizado,  y  su  autorización  fuese  suplida  por  el  Juez,  solo  estará 
obligado,  si  el  régimen  del  matrimonio  fuese  el  de  comunidad 
universal. 

§  11  ffl  Codificador  \a  citado  como  concordarte  de  este  articulo  el 
llfide  Chüe  que  dice  asi: 

La  autorización  judicial  representa  la  del  marido  y  produce  los 
mismos  efectos,  con  la  diferencia  que  vá  á  espresarse* 

La  muger  que  procede  con  autorización  del  marido,  obliga  al 
marido  en  sus  bienes  de  la  misma  manera  que  si  el  acto  fuera  del 
marido;  y  obliga  además  sus  bienes  propios,  hasta  concurrencia 
del  beneficio  particular  que  ella  reportare  del  acto:  y  lo  mismo  será 
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si  la  muger  ha  sido  autorizada  judicialmente  por  impedimento 
accidental  del  marido  en  casos  urgentes,  con  tal  que  haya  podido 
presumirse  el  consentimiento  de  este. 

Pero  si  la  muger  ha  sido  autorizada  por  el  Juez  contra  la  volun- 
tad del  marido,  obligará  solamente  sus  bienes  propios;  mas  no 
obligará  el  haber  social,  ni  los  bienes  del  marido,  sino  hasta  con- 
currencia del  beneficio  que  la  sociedad,  6  el  marido,  hubieren 
reportado  del  acto. 

Ademas,  si  el  Juez  autorizare  á  la  muger  para  aceptar  una 
herencia,  deberá  ella  aceptarla  con  beneficio  de  inventario,  y  sin 
este  requisito  obligará  solamente  sus  propios  bienes  á  las  resultas 
de  la  aceptación. 


APÉNDICE 

OOKOOBDAHOIA  DEL  ABTÍCUIO  XIX 


Al  ocuparnos  en  la  página  238  de  este  tomo  de  la  Concordancia 
del  artículo  XIX  capitulo  III  del  título  Dd  Matrimonio  del  Código 
Argentino,  dijimos  que  "No  habíamos  encontrado  artículo  alguno 
de  Código  ó  Legislaciones  estrangeras,  que  concordasen  con  él." 

El  hecho  es  efectivo,  no  hay  ley  alguna  en  vigencia,  de  las  que 
conocemos,  que  establezca  lo  que  el  Código  Argentino  prescribe 
en  ese  artículo. 

Sin  embargo,  existe  un  Proyecto  de  Código  Civil,  del  que  ha 
sido  literalmente  copiado  por  el  Dr.  Velez  Sarfield  el  artículo  en 
cuestión,  sin  que  él  lo  haya  dicho  en  nota  alguna  de  su  Código. 

El  artículo  pertenece  al  Proyecto  de  Código  para  el  Brasil  traba- 
jado  por  él  Sr.  Freitas,  y  es  literalmente  igual  al  que,  en  ese 
trabajo,  lleva  el  numero  70. 

Antes  de  publicarlo,  con  el  comentario  que  su  propio  autor 
hace  de  á,  queremos  esplicar  el  motivo  deeste  apéndice,  espücando, 
al  hacerlo,  porque  no  apareoe  esta  concordancia  al  pió  del  artículo 
á  que  ella  se  refiere. 
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Como  se  habrá  notado  todos  los  artículos  de  este  título  que  han 
sido  copiados  del  Código  de  Fratás,  son  de  los  que  llevan  del 
número  1260  para  arriba,  Ellos  pertenecen  á  títulos  del  trabajo 
del  señor  Freitas,  que  tienen  exactamente  el  mismo  epígrafe  de  los 
en  que  aparecen  en  el  Código  Argentino. 

Cuando  concordando  los  artículos  del  capítulo  3o,  tropezamos 
con  el  artículo  19,  lo  buscamos  en  el  mismo  lugar  del  Código  de 
Freitas  en  que  el  Codificador  Argentino  le  colocaba  en  su  obra,  y 
no  hallándolo  alli,  creímos  que  había  sido  tomado  de  otras  legisla- 
ciones, que  tratamos  de  encontrar  y  no  pudimos,  persuadiéndonos 
entonces  de  que  era  un  principio  nuevo  consignado  exclusivamente 
por  el  Dr.  Velez  Sarsfield. 

Impresa  ya  la  parte  de  este  tomo,  en  que  ese  artículo  aparece 
(pág.  238),  recorriendo  de  nuevo  el  proyecto  de  Código  de  Freitas, 
tropezamos  con  el  artículo  70  que,  como  hemos  dicho,  es  literal- 
mente el  mismo  que  con  el  número  19  del  título  1?  sección  2* 
lib  1?,  figura  en  el  Código  Argentino.  Traído  del  título  De  los 
Menores  del  Código  de  Freitas,  al  capítulo  De  la  Celebración  del 
matrimonio  del  Código  Argentino,  no  pudimos  suponer  que  una 
trasposición  de  lugar,  de  este  género,  se  hubiese  hecho,  sin  que  el 
autor  de  este  último,  hubiese  indicado  siquiera  en  una  nota  la 
fuente  del  artículo  que  copiaba. 

Sin  embargo,  puesto  que,  aunque  tarde,  hemos  podido  descubrir 
esa  fuente,  deber  nuestro  es,  hacerla  conocer  á  nuestros  lectores, 
traduciendo  íntegros  el  artículo  70  del  Código  de  Freitas,  y  la 
nota  en  que  ese  distinguido  jurisconsulto  apoya  ese  artículo  de  su 
Código,  que  es  el  19  del  Título  Del  Matrimonio  del  Código  Ar- 
gentino. 

He  aquí  ese  artículo: 

Art.  70.  "Casándose  los  menores  de  uno  y  otro  sexo,  sin  las 
autorizaciones  necesarias,  les  serán  negadas  la  administración  y 
posesión  de  sus  bienes,  hasta  que  sean  mayores:  y  se  reputarán 
incapaces,  como  si  no  fuesen  casados.  No  habrá  medio  de  suplir  la 
falta  de  tales  autorizaciones." 

La  nota  en  que  el  Sr.  Freitas  apoya  su  artículo  es  la  siguiente; 

Tal  es  el  derecho  vigente  que  fortifico  en  tres  sentidos:  1?  Porque 
la  Ord.  L.  1?  T.  88,  §  27  manda  entregar  los  trie&ei  «1  meno* 
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casado  sin  licencia,  teniendo  20  años,  y  el  proyecto  le  niega  la 
posesión  de  sus  bienes  hasta  que  sea  mayor;  2?  Porque  esa  Ord. 
solo  trata  de  la  entrega  de  los  bienes  del  huérfano  casado,  y  el 
Proyecto,  i  irás,  de  negar  la  posesión  de  sus  bienes  á  todo  menor 
que  casa  sin  licencia,  le  reputa  incapaz  mientras  no  fuere  mayor; 
3o  Porque  el  §  19  de  esta  Orden,  y  otras  leyes  que  i  ella  se  refie- 
ren, hacen  clara  la  sanción  legal,  mandando  distinguir  el  casamiento 
ventajoso  de  aquel  que  no  le  es,  la  cualidad  del  menor  y  su  fortuna 
entretanto  que  el  proyecto  impide  la  infracción  de  la  ley  sin  dis- 
tinción de  personas,  cerrando  la  puerta  al  escandaloso  abuso  de  la 
supresión  de  las  autorizaciones  para  el  casamiento  de  los  menores, 
supresión  que,  en  nuestro  foro,  también  está  reducida  i  una  for- 
malidad sin  significado. 


Fin  del  tomo  tercero. 
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LIBRO   PRIMERO 


De  los  derechos  personales  en  las  relaciones 

de  familia. 


TITULO  PRIMERO 


CAPITULO    VII 

DEL  DIVOBOIO 


ARTICULO  XL 

El  divorcio  que  este  Código  autoriza,  con- 
siste tínicamente  en  la  separación  personal  de 
los  esposos,  sin  que  sea  disuelto  el  vínculo 
fliatrimonial. 

§  I  Patotas,  Proyecto  de  Código  paca  el 
Brasil. 

|'H    Gqyena,  Proyecto  de  Código  Español. 

I  m  Lacré,  Leg&laoión  CtoU  de  ÍWróota, 
(Discurso  de  Carion-Ni»as.) 

§  IV  Gutiérrez  Fernandez,  Estadios  fun- 
damentales de  derecho  dril. 


§  1  Aunque  d  Dr.  Vdez  Sarsfidd  no  lo  dice,  ese  artículo  está 
literalmente  tomado  del  que  Ueva  d  número  1879  en  el  Proyecto  de 
Código  dd  Sr.  Fbütas,  cuya  traducción  es  la  siguiente; 
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Art.  1379.  El  divorcio  autorizado  por  este  Código,  consiste 
únicamente  en  la  separación  personal  de  los  casados,  y  consiguien- 
te separación  de  sus  bienes,  sin  que  el  vínculo  matrimonial  sea 
disuelto. 

§  11  Concuerda  también  el  artículo  con  el  74  del  Proyecto  de  Có- 
digo del  Dr*  Goyena,  cuya  texto  y  comentarios  dicen  así: 

Abt.  74. — "El  divorcio  no  disuelve  el  Matrimonio;  pero  sus- 
"pende  la  vida  oomun  de  los  casados. 

"Divortáum  vel  á  diversitate  mentium  dictum  est,  vel  quia  in 
"diversas  partes  eunt  qui  distrahunt  matrimonium."  Ley  2,  título 
2,  libro  24  del  Digesto. 

El  divorcio  en  el  lato  y  genuino  sentido  de  la  palabra,  es  decir, 
en  cuanto  á  la  disolución  del  vínculo  y  la  consiguiente  libertad  de 
contraer  nuevo  matrimonio,  fué*  permitido  entre  los  Romanos,  aun 
por  constituciones  de  emperadores  cristianos  y  católicos;  unas 
veces  por  causas  graves  y  determinadas;  otras  sin  ellas,  ley  2  del 
Código  Theodesiano,  titulo  de  repudiis  y  la  8  y  siguientes,  título 
17,  libro  5  del  Código:  en  la  Novela  117,  capítulos  8  y  9,  volvieron 
á  señalarse  causas  ciertas  al  marido  y  á  la  muger:  el  último  estado 
por  la  Novela  140  fué  permitido  por  el  simple  consentimiento, 
matrimoniorum  solutiones  ex  consensu  fieri  Uceat. 

Según  las  leyes  5,  título  5,  y  8  y  2,  título  6  del  Fuero  Jtizgo, 
se  desataba  el  vinculo  del  matrimonio  en  ciertos  casos  y  por  cier- 
tos delitos;  la  2,  que  es  la  última  en  esta  materia,  no  admite  sino 
un  solo  caso  excepta  manifesiafornicationis  causa,  es  decir,  el  adul- 
terio de  la  muger. 

Pasaró  en  silencio  la  declaración  del  Papa  Gregorio  II  ó  m 
en  el  siglo  VIII;  permitiendo  al  marido  pasar  á  segundas  bodas, 
si  mulier,  infirmitate  correpta9  matrimonio  inepta  evaderet* 

Después  del  siglo  X  se  fijó  en  la  iglesia  del  Occidente  la  disci- 
plina hasta  entonces  fluctuante  dei  divorcio,  y  se  recibió,  que, 
viviendo  los  cónyuges,  no  podia  disolverse  el  matrimonio  ni  aun 
por  causa  de  adulterio:  las  leyes  civiles  se  doblaron  en  esta  y  otras 
materias  ante  las  eclesiásticas,  como  lo  hicieron  entre  otras  las 
2  y  5,  título  10,  Partida  4:  la  iglesia  griega  y  ¡demás  de  Oriente 
siguieron  y  siguen  admitiéndolo  'por  el  adulterio  y  otras  causas 
probadas. 
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Los  protestantes  lo  admiten  por  adulterio;  y  no  falta  algún 
autor  católico  que  mira  este  punto  todavía  como  opinable  á  pesar 
del  Canon  séptimo  Tridentino,  sesión  24,  de  sacramento  matrimc- 
nii,  por  el  cual,  dice,  solo  se  quiso  anatematizar  la  doctrina  de 
los  que  afirmaban,  que  la  iglesia  erraba,  sosteniendo  la  indisolu- 
bilidad según  la  doctrina  evangélica  y  apostólica  aun  en  el  caso  de 
adulterio. 

El  Código  Napoleón,  título  6,  libro  1,  admitió  él  divorcio; 
pero  fuá  abolido  por  la  ley  de  8  de  marzo  de  1816  que  está  en 
observancia. 

De  los  otros  códigos  modernos  el  de  Vaud,  Holandés  y  Prusia- 
no admiten  el  verdadero  divorcio;  los  demás  solo  en  el  sentido 
que  nosotros  ó  separación  de  mesa  y  cama:  el  artículo  114  Sardo, 
y  el  115  Austríaco  lo  admiten  entre  los  no  católicos;  y  según 
el  111  Austríaco,  basta  que  una  de  las  partes  sea  católica  para  no 
admitirlo. 

Suspende.— "Los  deben  departir  tan  solamente  que  non  vivan 
en  uno  nin  se  ayunten  carnalmente;"  leyes  9  y  13,  título  9,  Par- 
tida 4. 

§  111  Cuando  se  presentó  el  Código  Napoleón,  se  produjo  en 
Francia  la  gran  cuestión  sobre  la  conveniencia  ó  inconveniencia  de 
decretar  la  disolución  desvinculo  matrimonial  en  algunos  casos  deter- 
minados. El  discurso  pronunciado  entonces  en  el  Tribunado,  por 
M.  Cabion-Nisas,  en  la  sesión  de  28  ventoso  año  XI,  (19  de  Mar* 
zo  de  1803),  es  perfectamente  aplicable  á  la  doctrina  del  artículo  del 
Código  Argentino,  y  hemos  creído  deber  traducirlo  de  la  Obra  de 
Luché.  LsaisiiATiox  de  la  Fbaxcb,  tom.  6,  pág.  388,  (ed.  París 
1827). 

Dice  asi: 

Tbxbunos:  la  Francia  ha  oido  de  una  boca  mas  elocuente  que 
la  mia,  que  en  la  vida  de  la  mayor  parte  de  los  hombres,  la  revolu- 
ción mas  completa  y  el  acontecimiento  mas  grande  es  el  que  se 
verifica  en  la  época  de  su  matrimonio.  En  efecto;  el  hombre  hasta 
entonces  miembro  sencillo  de  una  familia,  parece  que  no  ha  res- 
pondido á  los  altos  designios  de  la  sociedad.  Puede  haber  sido  un 
objeto  caro  al  amor,  á  la  amistad,  á  las  artes,  á  la  gloria,  á  la  pa- 
tria; mas  en  la  sociedad  toda  ría  no  es  necesario.  Hasta  el  tiempo 
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en  que  el  hombre  celebra  el  empeño  solemne  del  matrimonió  es, 
por  decirlo  así,  un  anulo  perdido,  tm  anillo  fuera  de  la  grande 
cadena  de  las  generaciones  y  de  los  seres. 

Al  pié  de  los  altares  empieaa  para  ¿1  una  nueva  existencia;  aUí 
encuentra  una  compañera,  se  junta  con  ella,  y  desde  entonóos  sus 
alegrías  son  graves  y  austeros  sus  placeres.  A  esta  volubilidad  6 
indiferencia,  que  es  el  encanto  de  la  vida  y  constituye  el  vacio  de 
los  primeros  años,  suceden  las  profundas  y  largas  meditaciones  del 
porvenir.  Destinado  el  hombre  á  dejar  rastros  de  su  eTistemria  y 
recuerdos  en  medio  de  sus  semejantes,  colocado  en  la  carrera  de 
los  siglos  entre  las  generaciones  pasadas  y  las  generaciones  Altu- 
ras, debe  traspasar  á  los  que  deben  vivir  la  experiencia  y  las  lec- 
ciones de  los  que  han  vivido  ya. 

Vedle;  no  es  un  simple  individuo  cuando'  sale  de  los  altares,  es 
un  gefe,  es  un  pontífice  investido  de  la  magistratura  primordial, 
del  mas  antiguo  sacerdocio  que  haya  existido  jamás  entre  los  hom- 
bres. 

Estas  consideraciones  han  sido  propias  de  todos  los  siglos  y  de 
todos  los  pueblos;  así  es  que  los  hombres  en  todos  los  tiempos  y 
eú  todos  lugares  han  rodeado  esta  época  de  la  vida  de  las  más  au- 
gustas solemnidades.  En  ninguna  parte  se  ha  creído  que  fuese 
bastante  un  magistrado,  que  fuese  capaz  tm  hombre  para  recibir  el 
juramento  de  los  esposos,  6  imprimir  en  su  frente  un  carácter  tari 
alto  y  tan  sagrado.  Asi  es  que  siempre  ha  sido  llamada  la  divini- 
dad como  testigo  y  garantía  del  contrato  conyugal. 

En  los  bellos  dias  de  Boma  y  por  las  leyes  de  Huma,  cuando 
amenazaba  la  discordia  en  el  *eno  de  la  familia,  no  era  el  foro,  ño 
era  el  tribunal  del  pretor  6  donde  los  amigos,  los  padres,  los  hijos 
conducían  á  los  esposos  desgraciados.  En  el  templo,  delante  los 
altares  de  la  conciliadora  Juno  que  había  presidido  la  unión  con- 
yugal, á  la  luz  de  esas  antorchas  que  habían  iluminado  las  pompas 
del  himeneo,  debajo  de  las  bóvedas  en  que  habían  resonado  ios 
primeros  juramentos;  en  estos  lugares  propios  para  suscitar  re- 
cuerdos tan  gratos  y  pensamientos  tan  castos;  allí  se  conjuraba  á 
los  esposos  en  nombre  de  todo  lo  que  hay  mas  santo  y  sagrado 
para  que  desistiesen  del  funesto  designio  de  separar  lo  que  la 
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sociedad  7  la  naturaleza,  el  Cielo  7  la  tierra  habían  para  siempre 
unido. 

Y  en  verdad,  sin  este  reciente  7  triste  hábito  de  comparar  eter- 
namente las  cosas  morales  con  las  cosas  físicas,  las  cosas  sublimes 
7  elevadas  con  las  terrenales  7  bajas;  no  podríamos  menos  de  mi- 
rar como  una  especie  de  blasfemia  esa  opinión  absurda  6  injuriosa 
que  se  atreve  á  asimilar  la  sociedad  conyugal  á  las  sociedades 
ordinarias,  7  á  los  contratos  comunes  que  los  forman. 

Porque  ¿cuál  es  el  resultado  de  esas  sociedades,  aun  de  aque- 
llas cuyos  resultados  son  mas  grandes  7  mas  brillantes?  Su  fruto, 
cualquiera  que  el  sea,  siempre  material  é  inanimado,  podrá  tomar 
la  palabra  7  decir  á  las  partes,  ¿por  quá  me  abandonáis? 

Mas  de  la  unión  conyugal,  de  esta  sociedad  tan  sencilla  7  ma- 
ravillosa sale  un  tercero  de  una  condición  igual  á  las  partes  que 
la  forman,  7  cuyos  derechos  sen  tanto  mas  sagrados,  cuanto  que 
su  intervención  en  la  misma  ha  sido  menos  voluntaria.  La  107 
toma  de  la  mano  esos  derechos,  7a  que  las  personas  que  los  han 
creado  no  pueden  ser  extraños  los  unos  á  los  otros  como  esposos, 
sino  causando  la  desgracia  de  otros  como  padres. 

Quizá  me  he  detenido  en  demasía  sobre  los  detalles  de  una 
semejanza  insensata,  7  mas  útil  7  mas  urgente  es  hacer  una  decla- 
ración franca,  explícita,  terminante  que  destruyendo  prevenciones 
funestas  calmará  tal  vez  la  zozobra  7  alarma  que  causa  este  pro- 
7ecto.  Antes  de  todo  debo  manifestar  que  la  repugnancia  que 
tengo  contra  el  divorcio  como  ley  general  de  un  estado  que  se 
halla  en  una  situación  tranquila  7  sosegada,  no  envuelve  ningnna 
amarga  censura  contra  los  tiempos  7  los  hombres  que  han  ofrecido 
á  la  Francia  los  primeros  ejemplos  de  acudir  á  tan  triste  recurso. 
Porque  ¿pueden  acaso  compararse  las  situaciones  tranquilas  7 
ordinarias  con  estas  esciciones  políticas  que  separan  los  esposos 
entre  sí  7  arrojan  entre  ellos  el  odio  7  la  ponzoña?  pueden  compa- 
rarse las  situaciones  comunes  á  estos  súbitos  vaibenes  de  estado  7 
fortuna  que  destruyen  las  causas  de  unión  7  conveniencia  que 
habían  existido?  pueden  compararse  á  esas  enfermedades  morales, 
á  esa  emigración  sistemática  por  ejemplo,  el  mas  espantoso  deli- 
rio que  haya  aflijido  jamas  la  razón  pública?  Ah!  guardémonos  de 
asemejar  los  rápidos  momentos  que  destruyen  todas  las  leyes  con 
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esta  magnífica  y  ordenada  sucesión  de  los  siglos  que  debe  formar 
toda  la  ambición  del  legislador? 

Lo  pasado  pues  no  nos  pertenece;  respetemos  todo  lo  qne  se  ha 
hecho  con  aprobación  de  las  leyes.  Salidos  por  milagro  del  caos 
y  del  abismo,  no  es  oportuno  que  volvamos  la  vista  atrás,  debiendo 
temer  siempre  perder  los  bienes  que  hemos  podido  recobrar. 

Así  que  examinemos  con  sinceridad  y  en  la  calma  de  las  pasio- 
nes, si  el  principio  de  divorcio  es  en  sí  bueno  6  malo;  y  si  encon- 
trásemos que  esencialmente  funesto,  observemos  si  la  ley  que  se 
nos  propone  lo  favorece  en  demasía.  Hecha  esa  manifestación,  voy 
á  probar,  1?  que  en  general  las  leyes  favorables  al  divorcio  están 
mal  combinadas  con  los  sentimientos  del  corazón  humano  y  el  bie- 
nestar del  hombre  en  la  sociedad:  2?  que  son  igualmente  mal 
combinadas  con  la  prosperidad  y  el  buen  orden  de  las  naciones:  3? 
que  el  divorcio,  aun  en  aquellos  pueblos  en  que  le  han  admitido 
las  leyes,  ha  sido  reprobado  por  la  opinión  y  por  las  costumbres 
públicas;  y  en  consecuencia  que  es  esencialmente  malo:  4?  que  en 
particular  el  proyecto  presentado  está  en  contradicción  con  el 
espíritu  y  existencia  de  las  leyes  mas  caras  al  pueblo  francés:  5? 
que  se  opone  así  mismo  al  fin  y  á  los  principios  manisfestados  por 
sus  autores. 

Pbofesion  1* — En  general  las  leyes  favorables  al  divorcio  están 
mal  combinadas  con  los  sentimientos  del  corazón  humano  y  el  bienes* 
tar  del  hombre  en  la  sociedad. 

Desde  que  los  hombres  hacen  uso  de  su  razón,  toda  la  filosofía 
moral  se  divide  en  dos  grandes  sistemas;  no  siendo  los  otros  mas 
4ue  modificaciones  de  aquellos,  y  que  se  confunden  con  los  mis- 
mos, así  como  los  matices  se  confunden  con  sus  primitivos  colores. 
Si  de  esos  dos  Bistemas  que  se  disputan  el  dominio  de  la  opinión, 
pruebo  que  el  uno,  siempre  contemporáneo  y  cómplice  la  decaden- 
cia de  los  imperios,  es  el  que  favorece  el  divorcio;  y  que  el  otro, 
compañero  inseparable  de  la  prosperidad  de  los  estados,  le  rechaza 
y  proscribe;  mucho  habré  adelantado  en  el  buen  éxito  de  mi  causa 
delante  de  unos  jueces  tan  sabios  como  vosotros. 

La  teoría  se  reduce  de  una  parte  y  otra  á  máximas  muy  cortas  y 
¿  preceptos  muy  fáciles  de  retener. 
*  Una  escuela  dice  al  hombre,  sigue  tus  pasiones; 
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La  otra  le  dice,  cumple  tus  deberes; 

La  una  afloja  6  rompe  todos  los  lazos  sociales,  y  solo  procura 
la  satisfacción  de  los  goces  del  individuo; 

La  otra  subordinando  el  individuo  á  la  sociedad,  consolida  po- 
derosamente el  orden.  Así  mientras  que  la  primera  proclama  que 
el  sabio  no  debe  tener  patria,  vir  sapiens  no  accedat  ad  republicam; 
la  segunda  prescribe  morir  por  ella. 

1a  una  enseña  i  gozar,  ciencia  vana;  la  otra  instruye  para  el 
sufrimiento,  verdadero  poder  del  hombre:  obstine  et  sustine. 

La  una  conduce  á  Aristipo  á  la  corte  de  Denys;  la  otra  lleva  á 
Eégulo  á  las  cárceles  de  Cartago. 

La  una  haciendo  llegar  los  sentimientos  y  las  ideas  de  circun- 
ferencia al  centro,  solo  nos  manifiesta  en  el  matrimonio  y  en  lo 
demás  de  la  vida,  medios  para  llenar  los  deseos  y  alcanzar  la  feli- 
cidad; la  otra  hacienda  partir  los  sentimientos  del  centro  á  la 
circunferencia,  no  nos  revela  al  rededor  de  nosotros  mas  que 
deberes,  y  dentro  de  nosotros  el  precio  inefable  de  su  cumpli- 
miento. 

La  uña  mostrándonos  el  matrimonio  en  un  espejo  engañador, 
nos  lo  pinta  como  un  estado  delicioso,  aunque  para  el  hombre 
estas  dos  palabras;  estado  y  delicia,  sean  contradictorias,  y  nos 
excita  de  continuo  á  dejar  el  ser  que  hubiésemos  escogido,  y  á 
buscar  otro  que  creemos  mas  amable,  pero  que  no  encontraremos 
jamas;  la  otra  ofreciéndonos  un  cuadro  mas  fiel  de  las  cosas  del 
mundo,  nos  enseña  á  resignarnos  con  la  compañía  de  un  ser  débil 
6  imperfecto;  ya  que  nosotros  miamos  no  somos  mas  que  imper- 
fección y  debilidad. 

La  una  nos  dispone  siempre  y  en  todas  partes  al  disgusto  y  i  la 
rebelión;  la  otra  á  la  tranquilidad  y  á  la  obediencia. 

La  una  alhagando  sin  cesar  nuestra  impaciencia  y  nuestros  de- 
seos, concluye  por  volvernos  como  aquel  sibarita  á  quien  ofendían 
las  pliegues  de  una  rosa;  la  otra  fortaleciendo  nuestro  espíritu» 
hace  de  nosotros  aquel  justo  á  quien  no  espantaba  la  caída  del 
mundo» 

La  una  por  último  dice  con  orgullo  a  los  esposos:  adoraos,  sed 
felices;  la  otra  con  menos  pompa  y  mas  verdad  se  contenta  con 
encargarles  que  mutuamente  se  toleren,  se  consuelen  juntos,  aña- 
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diéndoles  ademas  que  por  medio  de  quejas  indiscretas  y  pasageras 
no  levanten  un  muro  que  eternamente  les  divida. 

Las  separaciones  legales  evitan  el  escándalo,  impiden  la  publi- 
cidad, satisfacen  el  orden  en  el  presente  y  lo  procuran  en  el  por- 
venir, no  arrebatando  la  esperanza  ni  á  la  sociedad  ni  á  los  esposos 
de  su  futura  conciliación;  7  esa  esperanza  cabalmente  es  la  que 
destruje  y  aniquila  este  proyecto  de  ley. 

Así  que,  por  lo  que  hay  de  mas  sagrado  y  respetable,  y  en  nom- 
bre de  la  felicidad  humana  vengo  á  reclamar  aquí  contra  tan  rigu- 
rosa disposición. 

Focos  son  los  hombres  que  llegan  á  una  época  adelantada  de  su 
vida  aun  al  través  de  graves  desórdenes,"sin  haber  experimentado 
mas  de  un  remordimiento  punzante,  mas  de  una  emoción  profun- 
da, al  recuerdo  de  aquella  muger  que  recibieron  los  primeros  de 
manos  de  la  naturaleza,  y  cubierta  con  el  velo  del  pudor.  Pocas 
esposas,  pasado  el  embriagamiento  de  las  pasiones  y  de  la  seduc- 
ción, podrán  sentirse  tranquilas  y  sentirse  indiferentes  á  la  idea 
de  aquel  hombre  para  el  cual  fueron  lo  que  no  han  sido  después 
para  ningún  otro,  sobre  todo  si  han  llegado  á  ser  madres. 

Si  el  sufrimiento  constituye  la  mas  grande  fuerza  del  hombre, 
si  el  ser  perdonado  es  su  mas  frecuente  necesidad;  la  condenación 
de  la  culpa  será  á  un  tiempo  su  deber  y  su  gloria.  Estos  sistemas 
de  remisión  y  expiación  que  el  fkriseismo  filosófico  reprueba,  y 
que  la  religión  consagra,  son  sin  duda  muy  conformes  á  la  natura- 
leza humana.  Hay  en  el  arrepentimiento  una  belleza  mas  dura- 
dera, una  garantía  mas  sólida  que  la  inocencia  misma. 

Muchas  veces  en  la  época  mas  ardorosa  de  la  vida,  bajo  el  sol 
abrasador  de  las  pasiones,  uno  de  los  dos  esposos  ó  tal  vez  los  dos, 
inflamados  por  una  llama  impura  y  por  deseos  criminales,  malde- 
cirán sus  juramentos  y  parecerán  rechazarse  para  siempre  el  uno 
al  otro.  Mas  bien  presto  aquella  amargura,  aquel  vacío  terrible 
que  se  encuentra  al  fondo  de  una  pasión,  cuando  ha  llegado  á  sa- 
tisfacerse, les  hará  ver  que'su  primer  yugo  era  elmejor,  y  que  solo 
en  la  virtud  puede  hallar  el  hombre  la  calma  que  apetece  su  cora- 
zón. Ah!  los  esposos  que  se  unieron  primero,  y  se  separaron  des- 
pués, volverán  sin  duda  á  juntarse  para  hacer  de  consuno  la  car- 
rera de  la  vida.   Beservadas  están  aun  para  ellos  las  alegrías  de  la 
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vejez,  y  la  paz  del  alma  embellecerá  sus  últimos  días,  y  dorará  los 
postreros  rayos  de  su  existencia. 

Esa  perspectiva  consoladora  queda  destruida  con  el  proyecto  de 
ley;  de  un  error  momentáneo  hace  él  nna  injuria  irreparable,  una 
desgracia  perpetua;  ya  por  el  escándalo  que  es  imposible  evitar,  ya 
por  el  ascendiente  de  un  falso  honor,  ya  por  la  formación  de  los 
vínculos  que  un  infeliz  6  afortunado  tendrá  que  sufrir. 

Divorcio,  nuevos  lazos,  agitación  eterna  por  el  placer  y  la  felici- 
dad, sistemas  deceptores,  que  turban  el  orden  social,  y  arrojan  al 
hombre  en -una  inconstancia  sin  término  y  sin  fin,  y  no  pro- 
ducen en  último  resultado  mas  que  el  disgusto  y  la  desespe- 
ración. 

Muy  mal  conoce  el  hombre  quien  teme  imponerle  preceptos 
demasiados  severos.  La  violencia  que  debe  hacerse  para  llenarlos, 
á  la  vez  le  oprime  y  le  alhaga.  En  efecto  ¿qué  mérito  hay  en  ceder 
al  atractivo  del  placer  y  al  sentimiento  del  dolor?  Esas  causas  im- 
pelen á  todos  los  animales.  Solo  es  dado  al  hombre  por  su  fuerza 
moral  resistir  á  ellas,  esto  es  propio  de  su  naturaleza,  constituye 
toda  su  gloria,  y  por  tal  motivo  y  por  el  don  de  la  palabra  se  eleva 
sobre  el  resto  de  la  creación. 

Montesquieu  ha  observado  que  los  cenobitas  observaban  con 
tanta  exactitud,  y  apreciaban  con  tanta  mas  ftaerza  su  regla, 
cuanto  mas  rígida  y  dura  era.  Aventurado  parecía  este  aserto;  sin 
embargo  nosotros  hemos  visto  la  prueba  de  ello  durante  la  pasada 
revolución.  Mientras  aquellos  que  sufrían  un  yugo  lijero  se  esfor- 
zaban en  sacudirlo  ó  romperlo;  hemos  visto  á  otros  besar  con  amor 
las  cadenas  que  parecía  insoportables  y  llevarlas  á  todas  partes  de 
Europa. 

Asi  que  obran  de  una  manera  muy  conforme  á  la  naturaleza 
humana  aquéllos  que  levantan  entre  sus  deberes  y  sus  pasiones 
barreras  que  sean  insuperables.  Es  un  espectáculo  bello  contem- 
plar al  hombre  que  se  impone  un  freno  para  la  inconstancia  de  su 
voluntad,  y  buscar  en  la  necesidad  de  su  juramento  una  garantía 
contra  la  ligereza  de  su  pensamiento  y  la  volubilidad. 

El  arte  de  vivir  lo  mismo  que  todas  las  demás  se  aprende  por 
la  paciencia  y  el  trabajo  sobre  sí  mismo.  El  ceder  á  una  incompa- 
tibilidad relativa  no  produce  mas  que  una  insocialibilidad  atojo- 
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luta.  El  que  no  puede  sufrir  tal  6  tal  defecto,  tampoco'sufrirá  tal  6 
tal  debilidad,  esta  6  aquella  imperfección.  He  aquí  porque  el  celi- 
bato no  es  siempre  absurdo:  hé  aquí  porque  se  ha  divorciado  una 
vez,  se  divorciará  dos,  se  divorciará  tres,  doce,  veinte,  si  tuviese 
tiempo  para  ellp. 

Es  ciertamente  muy  curioso  consultar  los  libros  de  registros. 
Sobre  trienta  easos  de  esta  especie  se  hallan  diez  en  los  cuales 
uno  de  los  esposos  6  todos  dos  se  divorcian  por  segunda  vez.  Todo 
esto  cuando  menos  prueba,  que  el  divorcio  lejos  de  ser  un  re- 
medio, no  es  en  realidad  mas  que  un  nuevo  mal;  y  que  las  leyes 
que  le  favorecen  no  tienen  mucha  armonía  con  los  sentimien- 
tos, con  las  inclinaciones,  con  el  bienestar  del  hombre  en  la 
sociedad. 

Pboposicion  2? — Tampoco  están  muy  bien  combinadas  estas  leyes 
con  el  buen  arden  de  los  estados.— Fijemos  la  vista  sobre  el  cuadro 
actual  de  Europa  y  del  mundo,  lancemos  una  mirada  sobra  la  his- 
toria de  todos  los  siglos  y  de  todos  los  pueblos;  lo  pasado,  lo  pre- 
sente, todo  nos  convencerá  que  las  naciones  que  han  admitido  la 
poligamia  son  siempre  por  todas  partes  las  mas  débiles,  y  que  lo 
son  precisamente  según  el  género  y  el  grado  de  la  misma. 

Los  pueblos  que  permiten  la  poligamia  simultánea,  es  decir,  la 
pluralidad  de  mugeres,  viven  entregados  á  nn  despotismo  ciego, 
caprichoso  y  cruel: 

Aquellos  que  han  dado  cabida  á  la  poligamia  sucesiva,  esto  es, 
al  divorcio,  han  vivido,  6  viven  al  menos  la  mayor"  parte  en  una 
democracia  de  hecho  6  de  derecho  mas  6  menos  turbulenta,  mas  ó 
menos  licenciosa,  según  que  las  leyes  dan  mas  6  menos  latitud  al 
divorcio,  y  permiten  con  mas  6  menos  facilidad  romper  el  contrato 
conyugal. 

A  medida  que  las  naciones  se  acercan  por  sus  leyes  ó  por  sus 
costumbres  á  la  monogamia  y  á  su  perfección  que  es  la  indisolubi- 
lidad; ofreoen  al  observador  un  espectáculo  mas  duradero  de  orden, 
de  estabilidad,  de  felicidad  y  de  gloria. 

Fácil  es  explicar  ese  fenómeno.  los  costumbres  que  rigen  á  la 
familia  pasan  mas  ó  menos  tarde  al  gobierno  del  estado.  El  hom- 
bre lleva  en  la  administración  de  los  negocios  públicos  las  ide^f» 
los  hábitos  y  las  afecciones  que  ha  contraído  al  tiempo  que  ejercía 
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el  poder  doméstico.  Asi  pues  el  despotismo  es  necesario  en  una 
familia,  cuando  hay  á  la  vez  muchas  esposas  de  un  marido.  Con- 
viene que  tenga  este  una  voluntad  ilimitada,  absoluta,  para  tener 
á  raya  los  caprichos  ciegos  y  las  pasiones  desordenadas.  Este  mis- 
mo espíritu  se  comunica  á  la  autoridad  publica,  ya  que  ah  la  so- 
ciedad deben  combatirse  iguales  vicios,  y  es  preciso  luchar  con  los 
mismos  inconvenientes. 

Por  otra  parte,  cuando  un  hombre  tiene  á  la  vez  muchas  mú- 
geres,  comunmente  se  entrega  á  la  inconstancia  de  sus  deseos.  La 
aborrece  con  la  misma  facilidad  que  la  ama;  se  disgusta  de  la 
propia  suerte  que  se  complace  con  ella;  la  menor  privación  le 
parece  insoportable,  sus  menores  deseos  continuamente  be  irritan  y 
se  inflaman.  Este  espíritu,  estos  sentimientos  se  comunican  tam- 
bién á  la  administración  de  los  negocios  públicos.  El  hombre 
quiere  cambiar  de  leyes,  de  reglamento,  de  magistrados,  de  la 
misma  manera  que  cambia  de  compañera  doméstica;  y  de  esta 
suerte  la  licencia  y  la  anarquía  se  introducen  en  el  estado  después 
de  haber  desgarrado  el  seno  de  las  familias. 

Todo  lo  contrario  sucede  en  aquellos  países  en  que  las  legisla- 
ciones prescriben  6  favorecen  poderosamente  la  indisolubilidad  del 
matrimonio:  la  familia  gobierna  allí  por  medio  de  una  autoridad 
dulce,  grave,  templada  con  los  sentimientob  de  igualdad,  de  justi- 
cia, de  tolerancia  recíproca,  teniendo  por  consecuencia  la  fuerza  y 
la  perpetuidad,  caracteres  todos  que  lo  son  de  los  sistemas  de 
gobierno  político  legítimos,  y  moderados. 

Lo  que  trato  de  exponer  aquí,  el  pueblo  Francés,  lo  ha  sentido, 
lo  ha  expresado  por  un  acto  mas  elocuente  que  todas  nuestras 
palabras.  A  medida  que  hemos  vuelto  al  orden  del  que  nos  había- 
mos apartado,  han  dominado  las  ideas  de  matrimonio  y  de  indiso- 
lubilidad. 

Esta  nación  agitada  fuertemente  y  por  tanto  tiempo  por  el 
espíritu  de  innovación  y  de  perfectibilidad  absoluta,  no  ha  encon- 
trado salud  y  reposo,  sino  en  la  unión  perpetua,  en  un  verdadero 
matrimonio  con  su  gefe. 

Creedme;  todas  esas  ideas  se  tocan  y  están  íntimamente  unidas, 
y  cometéis  un  grande  error,  si  en  el  acto  con  que  la  Francia  acaba 
de  formar  este  nudo  indisoluble,  si  en  este  acto,  digo,  ai  en  el 
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espíritu  que  ha  dictado  ese  juramento  no  veis  una  intención,  una 
verdadera  tendencia  de  reprobación  y  censura  contra  las  leyes  que 
favorecen  la  instabilidad  de  las  familias.  La  inconstancia  no  con- 
viene á  las  sociedades  domesticas,  cuando  está  proscrita  en  las 
civiles.  Aquí  como  en  las  demás  cosas  hay  acción  y  reacción  de  la 
familia  sobre  el  estado,  y  del  estado  sobre  la  familia. 

Por  último  el  objeto  de  la  sociedad,  ó  el  grande  medio  para 
existir  es  el  orden;  y  no  es  esta  palabra  como  otras  muchas  que 
cada  uno  explica  de  su  manera  é  intepreta  á  su  gusto.  El  orden 
tiene  una  exactitud  que  no  puede  negarse,  presenta  una  belleza, 
lleva  un  sello  que  nadie  puede  alterar  ni  desconocer. 

Es  inútil  manifestar,  ya  que  se  demuestra  por  sí  mismo,  que  la 
unión  é  indisolubilidad  del  matrimonio  son  ideas  esencialmente 
conformes  al  orden,  y  que  estas  agitaciones  de  familia,  estos  cam- 
bios continuos,  estos  padres  sin  hijos,  estos  célibes  casados,  estos 
seres  aislados  y  que  tienen  por  otra  parte  vínculos,  estos  hijos 
detestados  por  un  padre  á  causa  del  odio  que  profesa  á  la  madre, 
6  abandonados  por  los  dos  esposos  á  la  vez;  toda  esta  confusión, 
todo  este  choque  horrible  destruye  el  orden  en  sus  primeras  y  mas 
fundamentales  bases. 

¿Y  es  por  otra  parte  muy  conforme  al  mismo  orden  esa  dispo- 
sición que  en  un  acto  tan  importante  como  una  demanda  para 
disolver  el  matrimonio,  dá  el  mismo  derecho,  el  mismo  poder  á  la 
esposa  que  al  esposo,  circunstancia  que  no  puede  menos  de  redun- 
dar en  perjuicio  de  aquella  justa  y  templada  desigualdad  que  debe 
reinar  en  el  matrimonio  y  producir  la  anarquía  doméstica?  ¿No 
está  en  contradicción  ese  principio  con  el  mismo  que  habéis  asen- 
tado vosostros,de  que  en  la  sociedad  conyugal  uno  de  los  individuos 
debe  tener  cierta  preponderancia,  y  que  ella  corresponde  al  sexo 
mas  poderoso? 

Ademas  cuando  un  padre  de  familia  entrega  su  hija  al  esposo 
que  esta  ha  elegido  piensa  darle  una  guia  para  que  la  dirija  en  los 
caminos  de  la  vida,  la  somete  á  una  tutela  ciertamente  suave, 
pero  verdadera  y  eficaz;  y  no  intenta  dejar  á  su  arbitrio,  á  su  pro- 
pia voluntad  un  sexo  que  es  susceptible  sin  duda  de  todos  los 
géneros  de  virtud  y  aun  de  heroísmo;  pero  que  fuertemente 
armado  contra  la  pena  y  dolor  se  halla  casi  sin  fuerzas  para 
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resistir  á  las  seducciones  de  la  novedad  6  á  los   actractivos  del 
placer. 

La  repudiación,  ley  muy  dura  y  que  el  cristianismo  ha  prescri- 
to como  otras  tantas  leyes  crueles,  y  que  pertenece  al  estado  im- 
perfecto de  las  sociedades  humanas,  la  repudiación,  digo,  es  mas 
consecuente  que  el  divorcio.  Hiere  la  humanidad  en  su  naneo 
mas  sensible;  mas  al  fin  mantiene  el  orden,  mientras  que  el  divor- 
cio le  destruye  bajo  el  pretexto  de  defender  á  la  humanidad,  reu- 
niendo los  inconvenientes  de  la  poliandria  á  los  de  la  poligamia. 

Mas  se  dirá,  esa  orden  que  miráis  como  esencial  á  las  socieda- 
des ¿no  puede  turbarse  por  querellas,  por  discordias,  por  la  tira- 
nía del  marido,  por  la  rebelión  de  la  muger,  por  las  injurias  que 
el  uno  de  los  cónyuges  cause  al  otro?  ¿la  conveniencia  no  puede 
exigir,  no  puede  reclamar  la  separación  de  los  esposos? 

Sin  duda,  responderé;  y  este  es  un  objeto  de  que  deben  ocu- 
parse las  leyes  con  mas  cridado. 

Se  prevaldrán  quizás  los  contrarios  de  esta  confesión,  y  se  nos 
replicará  á  los  que  impugnamos  el  divorcio:  "Vosotros  convenís 
en  que  alguna  vez  es  necesaria  la  separación  legal  de  los  esposos: 
¿mas  qué  será  del  orden  social,  qué  será  del  objeto  del  matrimo- 
nio, qué  de  la  precaución  de  los  hijos,  qué  de  la  propagación  de 
la  especie  humana,  si  los  esposos  que  se  separan  no  pasan  á  con- 
traer segundo  matrimonio?" 

La  propagación  de  los  hijos,  el  gran  interés  de  la  sociedad.  Ah! 
sin  duda  que  hay  en  esto  un  error,  sin  duda  que  tomáis  el  efecto 
ordinario  del  matrimonio  por  su  fin  principal.  El  matrimonio 
ha  sido  creado  para  evitar  la  confusión  de  las  familias,  para  que 
los  padres  pudiesen  decir:  "éste  es  mi  hijo7'  y  los  hijos  á  su  vez 
pudiesen  clamar  "hé  aquí  á  mi  padre".  En  una  palabra,  el  matri- 
monio ha  sidainstituido  para  el  orden,  y  á  él  se  han  sacrificado  hasta 
las  presunciones  mas  fuertes,  ya  que  todos  han  conocido,  que  la 
ley  que  expresa,  is  pater  est  quem  justa*  nupticc  demostrante  era  el 
eje  de  la  legislación  doméstica  y  el  fundamento  de  la  misma  so- 
ciedad. 

Llegado  aquí,  no  puedo  menos  de  observar  que  la  acción  de 

adulterio  que  se  nos  propone  como  causa  del  divorcio,  es  contraria 

al  espíritu  de  toda  legislación  doméstica  social,  y  que  destruye  los 
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principios  en  que  ambos  se  fundan.  De  la  propia  suerte  que  el 
legislador  de  la  antigüedad  no  habia  hablado  del  parricidio  por 
creerlo  imposible,  el  legislador  doméstico  ahora  cubriendo  con  un 
velo  el  santuario  de  familia,  suponiendo  que  se  observa  en  ella 
cuanto  es  necesario  practicar,  dice  implícitamente,  que  no  exista 
el  adulterio  7  sobre  esta  ficción  tan  noble,  levanta  todo  el  edificio 
del  estado.  Pues,  bien,  en  el  hecho  mismo  con  que  llamáis  entre 
vosotros  una  idea  que  el  legislador  rechaza  con  tanto  cuidado,  des- 
truís ese  edificio  moral  en  que  brilla  el  genio  con  todos  los  rasgos 
de  la  virtud. 

No  me  detendré  mas  en  el  examen  de  ese  punto,  dejándolo  á 
vuestras  meditaciones,  digno  sin  duda  de  ellas;  y  paso  en  seguida 
al  examen  del  supuesto  principio  de  que  la  propagación  es  el  fin 
del  matrimonio. 

La  sociedad  está  siempre  segura  de  perpetuarse;  mas  no  lo  está 
asimismo  de  que  no  se  alterará  el  orden  que  en  ella  reina.  La 
procreación  puede  ser  el  fin  inmediato  de  los  esposos;  mas  el  da 
la  sociedad  es  el  que  vivan  en  paz,  de  dar  á  las  pasiones  un  res- 
piradero natural  y  legítimo,  de  que  exista  un  buen  concierto  y 
armonía,  así  en  el  seno  de  cada  familia,  como  en  el  interior  del 
estado. 

Sofistas  elocuentes  se  han  esforzado  en  nuestros  dias,  en  dar 
brillo  ó  importancia  á  opiniones  desacreditadas  por  el  tiempo,  y 
que  tienen  una  aplicación  absurda.  Habían  leído  que  entre  los 
antiguos,  en  que  las  naciones  se  componían  de  un  pequeño  número 
de  ciudadanos  y  una  multitud  de  esclavos,  al  efecto  de  evitar  la 
grande  desproporción  que  de  ahí  nacía,  se  invitaba  á  aquellos  por 
todos  medios  al  matrimonio.  Estos  leyeron  semejantes  filósofos, 
y  no  teniendo  en  cuenta  la  diferencia  de  épocas  y  de  pueblos,  han 
hecho  caer  con  frecuencia  sus  declamaciones  sobre  nuestras  socie- 
dades modernas. 

Aun  mas,  han  asentado  como  un  principio  absoluto  y  victorioso, 
como  un  descubrimiento  feliz,  que  la  población  es  el  termómetro 
cierto  de  la  posteridad  y  de  la  fuerza  de  ios  estados;  aserto  que  en 
caso  de  ser  verdadero,  probaria  que  la  China  seria  el  país  mas 
fuerte  y  venturoso  del  globo,  lo  que  está  desmentido  por  la 
historia. 
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Pero  aun  suponiendo  que  sea  cierto  ese  principio,  siempre  queda 
una  cuestión  que  resolver.  ¿El  divorcio  es  favorable  á  la  pobla- 
ción? La  sociedad  se  forma  de  los  seres  que  nacen,  6  de  los  hom- 
bres que  se  conservan?  En  dónde  las  generaciones  son  mas  fe- 
cundas 7  numerosas  ¿no  es  en  aquellas  familias  en  que  el  matrúno-* 
nio  es  un  nudo  sagrado,  una  religión  inviolable? 

En  la  clase  alta  el  divorcio  todo  lo  corrompe,  j  produce  en  la 
baja  el  cruel  abandono  de  sus  hijos,  lo  que  hace  que  la  generación 
se  extinga  en  sus  mismas  fuentes.  Contad  sino  los  nacimientos 
y  las  muertes  ocurridas  desde  que  se  ha  dado  cabida  al  divorcio  7 
en  los  lugares  en  que  éste  ha  sido  mas  frecuente,  7  veréis  un 
número  mayor  de  hijos  que  antes;  pero  que  han  muerto  en  compa- 
ración muchos  mas  de  los  que  han  nacido.  Y  para  contestar  i 
los  que  dicen  que  el  matrimonio  disoluble  no  desalienta  tanto  á 
los  ciudadanos,  7  no  les  retrae  de  contraerlo  como  sucede  cuando 
es  indisoluble,  de  lo  que  resulta  un  número  menor  de  hijos  natu- 
rales; permitidme  que  presente  la  tabla  de  lo  ocurrido  en  los  últimos 
años  que  demuestra  lo  contrario.  Al  responder  á  tales  personas 
refutaré  de  paso  una  opinión  respetable  por  el  nombre  de  sus 
autores  (miembros  deí  tribunal  de  casación)  que  supone,  que 
el  número  de  los  divorcios  irá  siempre  mas  disminuyendo;  7  que 
no  conviene  juzgar  por  lo  que  ha  sucedido  en  los  primeros  mo- 
mentos de  su  adopción.  En  Paria  en  el  ano  nueve  el  número  de 
matrimonios  era  cerca  de  cuatro  mil,  el  de  divorcios  de  setecien- 
tos: en  el  año  diez  el  de  matrimonios  solamente  de  tres  mil,  7  el 
de  divorcios  de  nuevecientos,  proporción  que  aumenta  por  un  lado 
7  disminuye  por  otro,  7  que  manifiesta  que  el  dÍ7orcio  lejos  de  ser 
un  remedio,  aumenta  el  mal,  7  que  en  vez  de  incitar  i  los  ciuda- 
danos á  la  celebración  del  matrimonio  les  retrae  del  mismo.  Los 
hechos  que  acabo  de  indicar  tal  vez  persuadirán  á  algunos  quienes 
creerán  deberse  limitar  el  divorcio  al  caso  en  que  no  existan  hijos. 
Eestriccion  inconsiderada,  7  que  puede  producir  las  mas  funestas 
resultas. 

¡No  quiera  Dios  que  70  calumnie  la  naturaleza  humana!  Mas 
¿de  qué  no  son  capaces  las  pasiones  cuando  están  inflamadas  por 
la  esperanza  del  éxito  7  por  la  debilidad  del  obstáculo?  T  sino 
hay  mas  que  la  vida  de  un  hijo  entre  el  deseo  criminal  de  un 


20        LIBBO  I— DE  LAS  RELACIONES  DE  FAMILIA — SBCCÍON  n 

mando  extraviado  ó  de  una  esposa  seducida,  y  el  cumplimiento  de 
ese  deseo  ¿qué  es  muy  temible  que  suceda  entonces?  Yo  tiemblo 
por  la  existencia  de  esta  inocente  criatura,  y  aunque  este  temor  no 
se  realizase  mas  que  una  Tez  cada  siglo,  habría  un  motivo  sufi- 
ciente para  que  se  rechazara  semejante  modificación.  El  deber 
del  legislador  es  prevenir  el  crimen  desde  lejos. 

Fijemos  ahora  la  vista  en  los  casos  en  que  los  esposos  no  ten- 
gan hijos.  Es  sin  duda  una  razón  muy  convincente  el  querer 
casarse  de  nuevo,  porque  no  se  han  obtenido  los  resultados  que 
se  esperaban  del  primer  matrimonio!  Es  un  acto  muy  sabio  el 
verificar  una  nueva  unión;  porque  no  se  ha  encontrado  la  felicidad 
en  la  primera!  Es  una  resolución  bien  acertada,  bien  consiguiente 
de  engolfarse  en  los  mares,  cabalmente  después  que  en  la  primera 
navegación  se  habían  sufrido  tormentas  horrorosas  y  se  habían 
encontrado  los  mas  peligrosos  escollos! 

Pboposicion  3.* — El  divorcio,  aun  en  aquellos  pueblos  en  que 
le  han  admitido  las  leyes,  ha  sido  reprobado  por  la  opinión  y  por  las 
costumbres  públicas;  y  en  su  consecuencia  es  esencialmente  malo. 

Todas  las  opiniones,  dice  Cicerón,  que  son  hijas  de  las  pasiones 
momentáneas  ó  intereses  fujitivos,  pasan  y  mueren  con  la  edad  que 
las  vio  nacer.  Al  contrario,  si  hay  alguna  cosa  que  se  haya  trans- 
mitido de  época  en  época  en  todos  los  pueblos,  á  pesar  de  la  diver- 
sidad dé  los  intereses  y  diferencia  de  las  costumbres;  no  lo  dudéis, 
allí  está  la  verdad  misma. 

Asi,  pues,  si  hallamos  que  el  divorcio  ha  sido  manchad<?de  siglo 
en  siglo,  mirado  con  desprecio  y  horror  aun  cuando  las  leyes  le 
permitían;  si  los  hombres  han  admirado  constantemente  á  los  que 
vivieron  como  si  tal  institución  no  existiera;  si  cuando  la  plura- 
lidad simultánea  6  sucesiva  se  considera  legal,  la  unidad  se  pro- 
clama como  el  mérito  supremo;  si,  digo,  todo  esto  es  cierto,  y  fácil 
por  otra  parte  de  probar;  tendremos  la  impugnación  mas*  vigorosa 
y  el  argumento  mas  fuerte  contra  el  divorcio. 

Que  desde  el  principio  del  mundo  hasta  nuestros  días  ha  suce- 
dido cuanto  acabo  de  indicar,  es  evidente.  Las  opiniones  no  pue- 
den ser  mas  idénticas;  los  hechos  que  lo  prueban  son  numerosos, 
inmensos.  Os  he  permitido  el  divorcio,  decía  Moisés  á  los  judíos, 
á  causa  de  la  dureza  de  vuestros  corazones,  y  solo  para  impedir  el 
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homicido.  Este  pueblo  i  quien  acusa  S.  Juan  Crisóstomo  de  haber 
silencio  profundo  y  como  la  expresión  de  la  misma  verdad  estas 
palabras  llenas  de  unción  profética.  "No  abandonéis  la  muger 
que  ha  sido  vuestra  compañera  en  la  juventud;  Dios  intervino 
como  testigo  entre  ella  y  vosotros.  El  Dios  de  las  armas  ha  dicho; 
el  que  obre  así,  está  lleno  de  iniquidad." 

Cuáles  son  los  nombres  que  la  Grecia  nos  ha  trasmitido  acompa- 
ñados de  respeto  7  admiración?  Sin  duda  que  son  las  Artimeses 
y  Penelopes:  tanto  puso  él  mérito  en  la  constancia  ese  pueblo 
veleidoso  y  lijero! 

Las  primeras  leyes  de  Boma,  dice  Dionisio  Halicarnaso,  veda- 
ban el  divorcio;  y  al  referir  esto,  añade:  "reinaba  una  armonía 
"admirable  entre  los  esposos,  formada  de  la  unión  inseparable  de 
"sus  intereses:  considerando  ellos  la  necesidad  inevitable  que  les 
"estrechaba  entre  sí,  abandonaban  todas  las  miras  extrañas  á  la 
"sociedad  conyugal." 

El  divorcio  se  creó  al  fin;  mas  permaneció  largo  tiempo  sin  uso 
hasta  que  un  ciudadano  (Carvilius  Buga)  á  instancia  de  los  cen- 
sores se  separó  de  la  muger  queamaba,  porque  era  estéril.  Su  acción 
fué  vituperada  altamente  por  el  pueblo,  cuyo  buen  sentido  distin- 
gue mejor  que  las  falsas  luces  de  los  magistrados,  que  el  objeto  del 
matrimonio  no  es  solo  el  aumento  de  la  población;  y  así  es  que 
transcurrió  mucho  tiempo  sin  que  tal  ejemplo  se  imitara. 

La  corrupción  iba  de  dia  en  dia  creciendo;  mas  siempre  subsistió 
la  misma  admiración  por  la  unidad  6  indisolubilidad  del  matri- 
monio, y  sobre  todos  los  monumentos  funerarios  de  las  mugeres 
se  escribía  como  su  mayor  elogio  que  no  habían  tenido  mas  que  un 
esposo:  Conyugui  pite,  ínclita,  univarce  etc. 

La  depravación  de  las  costumbres  llega  á  su  colmo;  y  el  divoreio 
se  manifiesta  con  lujo,  con  furor,  acompañado  de  todos  los  males, 
seguido  de  todas  las  desgracias,  del  envenamiento,  del  asesinato: 
mas  aun,  con  ¿1  coincide  y  hasta  cierto  punto  de  ¿1  parten  esos 
triunviratos,  esas  dictaduras  que  ensangrentaron  á  Boma,  y  fue- 
ron el  escándalo  del  mundo.  Las  tablas  de  proscripción  y  libelos 
del  divorcio  se  dirigen  y  se  firman  en  un  mismo  lugar  y  en  una 
misma  hora.    La  familia  es  desgarrada  y  desolado  el  universo;  las 
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lágrimas  de  los  esposos  y  la  sangre  de  los  pueblos  corren  á  uü 
mismo  tiempo. 

Al  contrario,  cuando  Tácito  pinta  las  costumbres  de  los  Ger- 
manos para  oponerla  á  la  corrupción  de  Boma,  empieza  por  ensal- 
zar á  aquellos  sobre  los  demás  bárbaros,  diciendo,  que  no  tienen 
mas  que  una  muger.  En  estos  virtuosos  pueblos,  añade  el  escritor 
indicado,  la  jotren  al  acercarse  á  el  esposo  que  se  la  destina,  nc  le 
recibe  como  un  solo  marido,  sino  como  el  matrimonio  todo  entero. 

La  historia  moderna  nos  suministra  iguales  pruebas,  y  al  recor- 
dar sus  hechos  me  detengo  lleno  de  horror. 

Enrique  VIII  príncipe,  como  dice  Bossuee,  grande  en  todo  lo 
demás;  se  entrega  sin  freno  á  la  inconstancia  de  sus  deseos  é  intro- 
duce el  divorcio.  La  providencia  parece  imprimir  sobre  su  frente 
un  sello  ardiente  y  de  reprobación.  En  pocos  años  seis  mugeres 
suben  y  bajan  de  su  lecho  nupcial,  y  sucesivamente  ofrece  el  es* 
pectáculo  de  dos  divorcios,  y  de  dos  asesinatos  políticos  de  dos  i 

esposos.  ¡Qué  horrorosa  alianza!  qué  pendiente  tan  peligrosa! 
qué  precipicio  tan  horrible!  y  con  que  cuidado  hoy  dia  la  Ingla- 
terra, libre  de  las  pasiones  y  de  su  fogoso  reformador,  no  se 
esfuerza  para  poner  coto  al  divorcio! 

Los  países  protestantes,  que  en  general  tienen  costumbres  muy 
recomendables,  están  muy  (listantes  de  haber  recibido  esta  pre- 
ciosa facultad  de  divorciarse,  como  han  dicho  algunos.  El  inge- 
nioso autor  del  divorcio  considerado  en  el  siglo  décimo  nono,  ha 
destruido  ese  error  diciendo,  que  el  que  se  padece  en  el  particular, 
es  igual  al  que  tendría  la  persona  que  atribuyese  la  salud  de  un 
pueblos  al  medio  que  jamas  hubiese  sido  llamado. 

Por  último,  no  solamente  está  reprobado  el  divorcio  por  la  opi- 
nión pública,  sino  que  también  se  vé  cierta  tendencia  de  parte  de 
los  legisladores  á  destruirlo  del  todo.  No  ha  mucho  que  en  el  par- 
lamento de  Inglaterra  se  ha  hecho  mas  de  una  moción  para  borrar 
esa  palabra  de  los  códigos. 

¿Y  nosotros  consignaremos  el  divorcio  de  una  manera  pública  y 
solemne  en  nuestra  legislación,  y  lo  perpetuaremos  con  nuestros 
votos  en  las  costumbres?  Acordaos  de  la  época  reciente  aun,  en 
que  la  voz  divorcio  resonó  por  primera  vez  entre  nosotros;  acor- 
daos de  la  sensación  viva  que  hizo*  Esta  palabra  funesta  salió  de 
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en  medio  de  las  orgías,  de  este  mismo  recinto,  de  este  mismo  saloá 
quizás  en  que  despiden  mis  labios  ahora  una  vos  expiatoria*  ¿Y 
quien  la  pronunció?  Un  hombre  tanto  mas  despreciado  en  la 
opinión  pública,  cuanto  mas  había  sido  elevado  por  la  fortuna:  un 
miserable,  que  á  todas  las  señales  de  degeneración  que  presentaba 
su  familia,  añadía  los  atributos  particulares  de  una  infamia  perso- 
nal y  de  un  oprobio  sistemático.  (*) 

Nada  extraño  que  en  aquellos  tiempos  tan  borrascosos  y  terri- 
bles se  propusiera  á  la  Francia  la  idea  del  divorcio.  Entonces  se 
intentaba  disolver  el  estado,  y  para  ello  debía  principiarse  por  des- 
organizar la  familia.  Ahora  queréis  vosotros  consolidar  el  estado: 
¿que  debéis  practicar?  fundar  la  familia. 

Su  base  mas  ancha,  su  cimiento  mas  firme  sin  duda  que  es  la 
indisolubilidad  del  matrimonio.  Así  lo  ha  declarado  la  opinión  de 
todo  el  mundo:  ¿7  esa  opinión  y  la  voz  universal  del  género  huma* 
no  será  una  preocupación?  No,  ciertamente  que  no:  y  debemos 
creer  que  hay  alguna  cosa  de  natural  y  divina  en  la  opinión  que 
ha  pasado  invariable  al  travez  de  tantos  siglos,  de  tantos  aconteci- 
mientos, de  tantas  leyes,  de  costumbres  tan  diversas  y  aun  contra* 
rías  entre  sí:  y  así  como  se  ha  deducido  del  consentimiento  uná- 
nime de  todas  las  naciones,  que  el  homicidio  era  un  crimen  contra 
la  naturaleza;  de  ese  sentimiento  general  podemos  también  inferir 
que  el  divorcio  es  un  delito  que  ataca  la  sociedad  en  sus  primeras 
y  sus  mas  fundamentales  bases. 

Mas  ¿cuál  es  ese  desaliento  fetal  que  nos  hace  desconfiar  de 
nosotros  mismos?  ¿cuáles  son  las  consecuencias  de  la  opinión  que 
cree  que  las  leyes  hechas  para  arreglar  las  costumbres,  deben 
participar  de  su  imperfección  y  de  bus  vicios? 

En  un  pueblo  naciente  y  sencillo  las  costumbres  valen  mas  que 
las  leyes.  Aquellas  son  puras,  estas  insuficiente.  En  las  naciones 
viejas  y  gastadas  debe  procurarse  que  las  leyes  sean  mejores  que 
las  costumbres. 

Si  fundáis  vuestras  leyes  sobre  las  costumbres  de  hoy,  hacéis  de 
ellas  las  costumbres  de  todos  los  tiempos,  lo  que  en  verdad  no  debe 


(*)  SI  Duque  de  Orleans, 
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desearse.  Cuanto  se  quité  de  severidad  á  las  leyes,  se  comunica 
de  audacia  á  las  pasiones  que  las  combaten. 

El  legislador  de  Atenas  se  complacía  con  la  idea  de  haber  dado 
á  su  pueblo  no  un  código  perfecto,  sino  el  mejor  que  podía  tener. 
£1  pueblo  le  rechazó  al  cabo,  y  la  obra  de  Solón  no  duró  mas  tiem- 
po que  su  vida. 

El  legislador  de  Esparta  pasó  á  un]  extremo  opuesto;  mas  al  fin 
su  proyecto  subsistió. 

Fácil  es  evitar  el  exceso,  útil  seguir  el  ejemplo.  Primeros  ma- 
gistrados de  la  Francia;  ya  veis  cuan  favorables  son  las  circuns- 
tancias: el  horror  al  desorden  lanza  los  espíritus  mas  bien  en  la 
austeridad  que  en  la  licencia.  Vosotros  vais  á  hacer  el  porvenir 
de  un  pueblo  que  puede  todo  lo  que  quiere,  que  por  el  amor  que 
os  profesa  verificará  cuanto  vosotros  deseáis.  No  temáis  añadir 
leyes  severas  á  ejemplos  nobles  é  hidalgos.  Aquí  pues  dejo  mi 
camino,  y  paso  á  la  cuarta  proposición. 

Proposición  4* — En  particular  el  proyecto  presentado  está  en 
contradicción  con  el  espíritu  y  existencia  de  las  leyes  mas  caras  al 
pueblo  francés. — La  antigua  ley  civil  de  Francia  que  establecía  la 
indisolubilidad  del  matrimonio,  había  sido  dictada  por  el  espíritu 
de  la  religión  católica.  Mas  no  debemos  perder  de  vista  que  esta 
religión  no  honra  la  indisolubilidad  del  matrimonio  solo  como  una 
obra  suya,  como  su  dogma;  sino  como  la  obra  de  la  naturaleza 
misma.  Porque  es  digno  de  observarse,  que  por  mas  que  el  cata- 
cúmeno  sea  á  los  ojos  del  cristianismo  un  hombre  nuevo;  no  queda 
libre  del  matrimonio  contraído,  principio  que  la  Iglesia  ha  recono- 
cido en  todos  tiempos. 

No  nos  acuséis  pues  de  fanatismo,  porque  no  defendemos  exclu- 
sivamente nuestra  religión,  lo  que  constituye  la  índole  de  aquel; 
sino  que  queremos  que  triunfe  la  verdad  universal,  que  es  el  carao 
ter  de  la  verdadera  filosofía:  y  bajo  ese  punto  de  vista  debe- 
mos considerar  la  multitud  de  franceses  á  quienes  repugna  el 
divorcio.     •, 

Se  ha  dicho  que  le  admitían  y  sancionaban  la  mayor  parte  de 
las  religiones.  Error!  aquí  no  se  trata  del  mayor  número  de  reli- 
giones, sino  de  la  religión  de  mayor  número,  cosa  en  verdad  muy 
distinta.    A  pesar  de  la  variedad  de  religiones;  de  cada  cien 
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franceses  hay  por  lo  menos  noventa  que  rechazan  la  idea  del  di* 
vurcio,  porque  ño  está  en  armonía  con  sus  conciencias. 

Se  dirá  que  en  su  favor  se  introduce  la  separación;  sin  embargo 
esa  ley  puede  ser  buena  en  sus  intenciones, pero  mala  en  sí  mismr. 
Es  esto  ciertamente  un  paso,  mas  un  paso  falso  hacia  la  idea  dé 
que  conviene  establecer  una  inteligencia  y  concordia  amistosa 
entre  los  diferentes  poderes  que  gobiernan  á  los  hombres.  Desde 
luego  y  antes  de  todo  digo,  que  con  ese  sistema  se  tiende  siem- 
pre un  lazo  funesto  á  las  conciencias. 

Y  que,  ¿porqué  un  pequeño  número  de  personas  puede  usar 
sin  remordimiento  del  divorcio,  vosotros  le  ofrecéis  á  todos?  Si 
obras  así,  ¿por  qué  no  permitís  también  la  poligamia  simultánea, 
ya  que  puede  haber  hombres  entre  quienes  la  religión  la  tolere  y 
aun  la  prescriba?  ¿porqué  no  habéis  dictado  un  reglamento  sobre 
la  repudiación  como  en  Jerusalen?  ¿porqué  no  lo  habéis  hecho 
para  la  exposición  de  los  hijos  como  en  la  China?  ¿por  qué  no  lo 
habéis  hecho  para  el  sacrificio  de  las  mugeres  sobre  la  hoguera  de 
sus  maridos  como  en  la  India?  Debíais  sin  duda  practicarlo  así, 
ya  que  no  habéis  cerrado  vuestras  fronteras  á  tales  pueblos,  ni 
les  habéis  negado  el  domicilio  sobre  vuestras  tierras. 

Estas  consecuencias,  diréis,  soa  absurdas.  No,  sin  duda  que 
no:  son  legítimas  y  exactas.  Lo  que  es  adsurdo  y  vicioso  es  el 
principio  que  establecéis.  La  obra  del  legislador  que  reconoce 
muchas  religiones  en  un  estado,  tal  vez  es  cimentar  sus  leyes  sobre 
la  religión  mas  austera,  ya  que  entonces  no  prescribe  á  los  que  la 
siguen  nada  contra  sus  conciencias,  y  solo  prohibe  á  los  demás  lo 
que  no  es  contrario  á  ellas. 

El  legislador  puede  sin  duda  reprimir,  pero  jamás  corromper. 

Este  raciocinio  adquiere  una  fuerza  inmensa,  cuando  se  observa, 
como  acabáis  de  hacerlo  vosotros,  que  entre  nosotros  la  religión 
mas  severa  es  con  una  desproporción  excesiva  la  mas  extendida 
de  todas. 

Leqisladoees:  mirad  con  cu'dado  lo  que  vais  á  poner  en  la 
balanza.  De  cien  franceses  entregáis  de  propósito  los  noventa  á 
lo  que  hay  de  mas  cruel,  de  mas  sensible  para  el  corazón  humano: 
como  son  los  pesares  continuos  y  los  remordimientos  eternos.    Y 
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para  qué?  para  no  exponer  á  diez  á  lo  que  hay  de  mas  soportable 
y  común  en  la  vida,  como  es  una  simple  privación. 

Mas  se  replicará  ¿no  hay  aquí  libertad  de  usar  ó  dejar  de  usar 
del  derecho  que  esa  ley  concede?  no  hay  la  facultad  de  demandar 
la  separación  ó  de  pedir  el  divorcio? 

Y  eso  deas,  vosotros  Legisladores?  encontraríais  prudente  y 
legítimo,  que  un  gobierno  reconociese  y  organizase  el  duelo,  que 
abriese  el  campo  del  combate  porqué  es  libre,  enteramente  libre 
de  no  entrar  ó  de  acudir  á  el  para  buscar  la  muerte?  y  esto  acon- 
seja la  razón,  esto  dicta  la  humanidad?  á  que  viene  á  parar  el 
amor  de  los  hombres  y  el  respeto  á  sus  conciencias? 

Mas,  prescindamos  de  cuanto  acabo  de  deciros.  Hallo  que  esta 
ley  trata  á  los  católicos,  ó  á  los  sectarios  por  fin  cualesquiera  que 
sean  de  la  indisolubilidad,  con  un  rigor  muy  distinto  del  que  se 
trata  á  los  demás  franceses.  Habéis  concedido  y  regulado  para 
todos  la  separación;  mas  habéis  dicho  al  propio  tiempo  que  solo  po- 
drá efectuarse  por  causa  determinada,  y  jamas  por  el  consenti- 
miento mutuo  de  los  dos  esposos. 

Tres  son  esas  causas:  la  sevicia  ó  injurias  graves,  el  adulterio, 
las  penas  infamantes.  Por  lo  que,  mientras  que  el  medio  del  con- 
sentimiento mutuo,  medio  para  vosotros  lleno  de  dulzura  y  de  hu- 
manidad, y  que  según  decís,  se  preferirá  á  todos  los  demás,  se 
concede  á  todos  los  ciudadanos,  se  niega  á  los  que  siguen  la  reli- 
gión católica,  los  cuales,  según  la  expresión  del  órgano  del  gobierno, 
no  deben  ser  violentados  en  sus  conciencias. 

Queréis  sacar  á  los  ciudadanos,  y  no  dudo  de  la  pureza  de  vues- 
tras intenciones,  queréis  sacarlos,  decís,  de  la  dura  necesidad  de 
optar  entre  una  conducta  vergonzosa  y  criminal,  y  la  desgracia  de 
toda  su  vida;  y  cabalmente  les  ponéis  en  tal  alternativa,  porque 
si  resistiendo  acudir  al  divorcio,  solo  piden  la  separación,  no 
podrán  lograr  su  objeto,  á  menos  que  funden  la  demanda  en  las 
causas  supuestas  ó  verdaderas  de  sevicia,  adulterio,  ó  w  la  con- 
dena á  penas  infamatorias.  ¿Y  es  esto  hacer  libres  á  todos  los 
ciudadanos?  es  colocar  en  una  misma  línea?  es  esto  igualar  la 
cordicion  de  los  católicos  á  la  suerte  de  los  demás  individuos  del 
pueblo  francés? 
Extraño  beneficio  es  el  que  otorga  la  ley  á  los  que  profesan  la 
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religión  católica,  al  permitirles  que  Be  separen;  beneficio  que  no 
podrán  comprar  sino  infamándose  y  calumniándose  públicamente, 
mientras  que  los  demás  ciudadanos  lograráu  el  mismo  fin  por  me- 
dios mas  conformes  al  pudor,  que  repugnarán  menos  á  su  delica- 
deza, y  que  extienden  por  fin  un  denso  velo  sobre  las  profundida- 
des 7  arcanos  de  la  vida  doméstica. 

Veo  que  responden  los  jurisconsultos  á  todas  esas  razones,  que 
con  la  nueva  ley  no  se  ha  hecho  mas  que  restaurar  la  antigua 
reparación,  la  que  no  se  permitía  sino  por  causas  determinadas. 
Cierto;  pero  entonces  esa  ley  era  general,  era  para  todos.  Mas 
ahora  se  hace  una  distinción  funesta,  odiosa,  una  división  de  per- 
sonas que  ha  sido  siempre  un  objeto  de  justas  7  fundadas  recla- 
maciones. 

Sin  volver  á  hablar  del  mérito  intrínseco  del  divorcio  en  gene- 
ral 6  del  consentimiento  mutuo  en  particular,  es  claro  que  si  este 
es  bueno  7  sirve  para  el  divorcio;  es  bueno  también  7  debe  servir 
para  la  separación;  7  que  si  es  malo  en  esta,  malo  es  así  mismo 
con  respecto  á  aquel:  cualquiera  respuesta  que  se  dé,  será  mera- 
mente evasiva,  y  jirará  siempre  en  un  círculo  vicioso. 

Tales  son  las  contradicciones  que  tiene  la  ley  que  se  ha  presen- 
tado con  el  estado  de  cesas  reconocidas  por  otras  leyes  y  aun  con 
el  que  aquella  constituye.  Esta  observación  última  me  abre  el  camino 
para  pasar  á  la  otra  proposición. 

Proposición  5* — Se  opone  asi  mismo  el  proyecto  al  fin  y  á  los 
principios  manifestados  por  sus  autores. — Antes  de  todo,  adame 
permitido  responder  á  una  objeción  que  se  hace,  espaciosa,  pero 
sin  fundamento*  Se  dice  que  secundando  del  modo  que  lo  hago 
las  ideas  de  los  católicos,  á  menos  de  ser  inconsecuente,  no  debo 
admitir  ninguna  especie  de  divorcio,  ya  que  esta  creencia  las  re- 
chaza todas.  Esto  es  un  error  de  palabras. 

Cuando  los  registros  civiles  estaban  confiados  al  poder  religioso, 
cuando  las  mismas  manos  unían  y  desataban  el  lazo  conyugal  en 
la  iglesia  y  en  el  estado,  desde  el  momento  que  se  habían  desple- 
gado los  labios  del  ministro  y  pronunciado  su  voz  aquellas  pala- 
bras solemnes  que  escuchaban  con  profundo  respeto  los  que  para 
siempre  iban  á  unir  sus  destinos;  el  matrimonio  era  reconocido» 
proclamado,  y  producía  todos  sus  efectos. 
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Eu  los  casos  raros,  pero  muy  posibles  de  nulidad  religiosa,  el 
vínculo  quedaba  desecho  en  la  conciencia  del  esposo  y  en  la  socie- 
<kd.  Ninguna  dificultad  se  presentaba  entonces.  No  intervenía 
ningún  otro  poder  que  el  de  la  iglesia:  en  esta  parte  era  el  mismo 
estado. 

Cambió  por  fin  tal  orden  de  cosas,  y  esa  alianza  ha  podido  dejar 
de  existir,  sin  que  se  hiriese,  la  religión  en  su  esencia  y  en  sus 
dogmas.  Hoy  día  puede  haber  contrato  civil,  sin  que  haya  el  pacto 
religioso:  el  pacto  religioso  sin  que  exista  el  contrato  civil:  puede 
uno  vivir  con  una  muger,  esposa  según  la  ley,  concubina  según  la 
conciencia.  Los  dos  poderes  jiran  en  diversa  órbita,  y  obran  sin 
ser  dependientes  el  uno  del  otro, 

Ahora  pues,  una  esposa  católica  que  vive  en  nna  legitima  unión, 
ya  en  el  orden  civil,  ya  en  el  orden  religioso,  si  ve  desecho  ese 
nudo  por  la  iglesia,  no  conviene  que  procure  deshacerlo  también 
en  la  sociedad  ¿y  no  seria  un  absurdo  que  el  lazo  pudiese  subsistir 
por  una  parte  y  quedar  destruido  por  otra? 

Estos  casos  son  raros,  mas  al  ñn  existen;  y  para  probarlo,  citaré 
dos  ejemplos  sabidos  de  todo  el  mundo.  Luis  XII  se  divorció  en 
el  orden  religioso  de  Juana  de  Francia,  Enrique  IV  de  Margarita 
de  Valois;  ¿y  debiera  haberse  permitido,  que  libres  esas  personas 
por  sus  conciencias  hubiesen  quedado  esclavas  por  la  ley?  Es, 
pues,  evidente  que  en  el  sentir  de  los  católicos  aun  mas  severos, 
conviene  que  exista  un  divorcio  civil:  y  que  no  hay  ninguna  incon- 
secuencia en  que  se  admita  en  nuestros  códigos. 

Voy  á  seguir  de  nuevo  el  orden  de  mis  proposiciones.  Creo 
haber  probado. 

Io  Que  la  indisolubilidad  es  mas  conforme  á  los  sentimientos 
del  corazón  humano,  que  el  divorcio. 

2o  Que  conviene  también  mas  al  orden  social. 

3.°  Que  el  divorcio  se  halla  reprobado  de  pueblo  en  pueblo,  de 
siglo  en  siglo  por  la  opinión  y  por  las  costumbres. 

4«°  Que  las  leyes  favorables  al  divorcio  chocan  con  las  mas 
caras  á  nuestra  nación,  y  con  lo  que  mas  respeta  la  mayoría 
inmensa  del  pueblo  francos. 

Preveo  que  vais  á  responderme:  "las  demostraciones  son  inu- 
"tiles:  nosotros  también  admitimos  egos  hechos,  también  procUt* 
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"mamos  esos  dogmas;  mas  ¿acaso  hay  algún  principio  que  no  deba 
"modificarse?  existe  una  regla  que  no  esté  sugeta  á  excepciones? 
"y  no  se  acaba  de  manifestar  la  necesidad  de  las  excepciones  civiles 
"para  corresponder  á  las  que  admite  el  código  religioso  sin  duda  el 
"mas  austero  de  todos?  Pues  bien;  lo  que  pedimos  nosotros  son 
"excepciones  de  la  regla:  admitimos  la  indisolubilidad  como  un 
"principio,  como  una  ley:  reconocemos  que  el  contrato  es  perpetuo 
"por  sus  destinos,  por  la  intención  de  los  que  le  forman;  que  el 
"matrimonio  debe  ser  un  estado  y  jamás  una  situación." 

No  es  ciertamente  difícil  contestar  á  tales  razones.  Yo  reeo- 
conozco  y  admito  esos  principios  que  son  los  míos;  mas  por  el 
efecto  de  vuestras  disposiciones  todo  se  invierte,  todo  se  trastorna. 
Obs9rvo  que  ei  divorcio  se  eleva  á  la  categoría  de  ley,  y  que  la 
indisolubilidad  baja  á  la  clase  de  excepción.  Pues  que,  ¿no  es  el 
divorcio  una  verdadera  ley,  cuando  se  halla  regulado  de  tal  modo 
que  puede  ser  previsto,  calculado,  combinado  de  antemano,  cuando 
dependede  los  esposos  disolver  el  lazo  y  nodel  magistrado  el  conser- 
varle? ¿es  el  matrimonio  otra  cosa  que  una  situación,  cuando 
pueden  los  cónyuges  destruir  el  vínculo  y  formar  otro  de  nuevo  á 
su  placer?  Así  que  los  esposos  sin  delicadeza,  puesto  que  para 
estos  cabalmente  son  hechas  estas  leyes,  los  esposos,  digo»  sin 
pudor  tienen  en  sus  manos  la  ley,  la  sentencia  del  juez,  todos  sus 
destinos. 

Por  medio  de  tales  procedimientos,  pueden  decirse  los  esposos: 
á  tal  día  á  tal  hora  haremos  decretar  el  divorcio.  A  tal  dia  á  tal 
hora,  puede  decir  la  muger,  yo  me  casaré  con  mi  seductor:  á  tal 
dia  á  tal  hora,  puede  manifestar  el  marido,  yo  me  casaré  con  mi 
concubina. 

La  ley  se  opone  formalmente:  se  eludirá»  nada  mas  fácil.  SI 
hombre  adúltero  á  los  ojos  del  magistrado  no  será  el  verdadero  seduc- 
tor: la  concubina  que  aparecerá  en  los  procedimientos,  será  una 
mercenaria  comprada  para  representar  ese  papel.  Ese  pensa- 
miento no  es  un  juego  de  la  imaginación:  hechos  tan  torpes  pasan  á 
siete  leguas  de  nuestras  fronteras:  bien  presto  se  repetirán  y  serán 
frecuentes  entre  nosotros;  y  cuanto  mas  difícil  sea  él  divorcio  por 
los  medios  que  respetan  el  pudor,  mas  fácil  será  llegar  i  él  por 
caminos  inmundos  y  vergonzosos;  mas  los  esposos  de  una  mor%* 
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lidad  equívoca  se  valdrán  de  esos  medios  que  son  un  escándalo 
horrible,  y  una  verdadera  calamidad  pública. 

Pero  esta  ley  que  bajo  tantos  respetos  tiene  una  facilidad  y 
condescendencia  deplorable,  en  otras  ocasiones  es  de  hierro,  como 
vais  á  ver. 

Leo  en  el  proyecto  que  el  divorcio  por  consentimiento  mutuo, 
no  podrá  verificarse  después  de  veinte  años  de  matrimonio,  ni 
cuando  la  muger  hubiese  llegado  á  los  45  años  de  su  edad. 

Si  el  artículo  dijese,  que  es  lícito  repudiar  una  muger  de  45 
años  después  de  haber  vivido  20  años  en  la  misma  unión,  yo  apro- 
baría al  momento  la  disposición  del  artículo;  mas  los  casos  que  se 
presentan  aquí  son  muy  distintos  el  uno  del  otro.  El  primero 
cuando  los  dos  cónyuges  tienen  20  anos  de  matrimonio,  lo  que 
puede  suceder  sin  que  ninguno  de  ellos  haya  llegado  á  la  edad  de 
40  años;  él  segundo  cuando  la  muger  tuviese  45  años  de  edad, 
cualquiera  que  sea  el  tiempo  transcurrido  desde  la  celebración  del 
matrimonio. 

Hó  aquí  lo  que  puede  resultar  del  cumplimiento  de  esta  ley; 
teniendo  antes  en  cuenta  que  no  se  trata  aquí  de  lo  que  puede 
herir  la  conciencia  de  tal  6  tai  individuo,  sino  de  lo  que  afectará 
á  todas  las  personas  del. mundo. 

Un  joven  de  18  años,  estrechado  por  padres  á  quienes  solo 
mueven  miras  de  interés  ó  de  ambición,  contrae  matrimonio  con 
una  muger  mayor  de  40  años.  Yo  supongo  á  ese  joven  de  una 
creencia  la  mas  severa,  aplicándose  á  fortiori  cuanto  se  diga  de  él  á 
los  que  profesan  una  religión  mas  tolerante.  El  joven  al  cabo  de 
algún  tiempo  se  arrepiente;  sus  padres  mueren  6  se  avergüenzan 
de  la  tiranía  que  habían  usado  con  el  hijo,  y  la  esposa  consiente  en 
disolver  un  lazo  que  une,  por  decirlo  así,  la  muerte  á  la  vida.  Y 
bien,  todo  es  en  vano,  todas  las  puertas  están  cerradas  á  los 
esposos,  el  disenso  es  inútil,  la  ley  civil  es  inflexible,  él  matrimo- 
nio no  puede  disolvere  por  el  consentimiento  de  las  partes;  y  el 
único  medio  que  queda  entonces  á  los  esposos,  es  acudir  á  las 
pruebas  infernantes  de  causas  determinadas,  á  esas  causas  que 
repugnan  al  hombre  que  tenga  el  menor  sentimiento  de  delicadeza. 
Esa  posición,  pues,  en  que  coloca  á  semejantes  esposos  la  ley,  lea 
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es  ventajosa?  es  dictada  por  un  espirita  de  humanidad  6  de 
justicia? 

Mas  salgamos  de  los  detalles  y  ejemplos  para  volver  á  entrar  en 
la  tesis  general. 

Toda  la  moralidad  de  las  leyes  sobre  el  divorcio  s*  encuentra  i 
mi  modo  de  ver  en  ese  principio  tan  sencillo  como  fecundo,  á 
saber,  que  la  disolución  del  lazo  civil  no  sea  jamas  imposible  á  na- 
die, que  sea  incierta  para  todos;  y  que  nunca  pueda  ser  objeto  de 
combinación  ni  de  cálculo. 

La  separación  debe  ser  uniforme,  debe  verificarse  sin  escán- 
dalo, ella  es  un  remedio  provisorio,  está  fundado  en  el  orden 
público ,  es  aplicable  á  todos,  y  no  repugna  á  ninguna  con* 
ciencia. 

Pero  en  cuanto  á  la  disolución,  y  para  darle  ese  carácter  de  incer- 
tidumbre  que  constituye  toda  la  moralidad  del  vinculo  conyugal, 
es  preciso  apelar  á  un  poder  discrecionario,  poder  que  confieso  de 
buena  fé  que  no  encuentro  en  la  sociedad  ni  bastante  eminente  ni 
bastante  augusto.  No  hablo  por  el  ejemplo  de  nuestros  vecinos, 
sino  por  las  convicciones  de  mi  conciencia. 

De  la  propia  suerte  que  para  el  primer  lazo,  que  según  vosotros 
es  por  su  naturaleza  perpetuo,  exigir  el  consentimiento  del  padre, 
natural;  así  también  para  la  validez  de  un  segundo  lazo,  el  cual 
no  siendo  roto  por  la  naturaleza,  no  puede  ser  mas  que  una  modi- 
ficación de  la  ley,  debe  hacerse  que  comparezcan  los  cónyuges  á 
los  padres  según  la  ley  misma  á  los  patriarcas  de  la  gran  familia,  á 
este  poder  verdaderamente  paternal  que  tanto  se  ha  hecho  acreedor 
al  reconocimiento  público,  y  que  autorizando  el  matrimonio  con  el 
primer  magistrado  del  pueblo,  y  volviendo  á  la  gran  familia  un  sin 
número  de  miembros  errantes  por  medio  de  ese  derecho  de  gracia 
que  solo  la  Francia  no  tenia  y,  comunicando  á  la  justicia  humana 
esta  misericordia  que  es  inseparable  de  la  misma;  ha  prestado  á  la 
nación  servicios  inmensos. 

Observad  con  que  facilidad  y  belleza  se  combina  ese  sistema  con 
una  institución  reciente;  y  que  lleva  un  alto  carácter  de  utilidad 
pública,  de  moralidad,  de  paternidad;  hablo  del  establecimiento 
del  senado. 

De  todos  los  lugares  de  la  república  el  senado  recibirá  las  de* 
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mandas  de  los  esposos  separados  por  decreto  de  los  tribunales. 
Debe  disponerse  que  esas  demandas  sean  meramente  individuales; 
que  lleven  solo  el  nombre,  la  edad,  el  domicilio,  la  profesión  de  los 
cónyuges,  la  comunión  religiosa  á  que  pertenezcan,  la  fecha  en  que 
fué  decretada  su  separación. 

Mas  no  haya  ninguna  queja,  ninguna  acusación,  que  no  se  refie- 
ra á  ningún  otro  hecho. 

Las  demandas  se  clasificarán  por  los  diversos  distritos  del  tri- 
bunal de  apelación.  Guando  un  senador  vaya  á  un  distrito  para 
ejercer  en  él  la  benéfica  influencia  de  su  magistratura,  se  le  entre- 
garán todas  las  demandas  que  se  hubiesen  dirigido  al  senado.  Se 
le  dirá?  padre  conscripto,  id,  observad!  escuchad  la  opinión  públi- 
ca, la  verdadera  opinión  que  se  manifiesta  de  un  modo  mucho  mas 
seguro  en  las  conversaciones  pacíficas  y  domésticas,  que  en  la 
marcha  solemne  de  un  juicio:  la  relación  que  hiciereis  sin  duda 
que  ilustrará  la  conciencia  del  senado. 

A  su  vuelta  el  senador  expondrá  las  diversas  investigaciones  que 
hubiese  hecho  sobre  las  varias  demandas  y  sus  autores. 

Este,  dirá  al  senado:  es  un  miserable  manchado  con  todos  los 
vicios,  y  es  bueno  que  no  esté  en  su  poder  el  causar  la  desgracia 
de  nadie. 

Este  ha  sido  extraviado  por  un»  pasión  que  no  puede  menos  de 
hacer  su  infelicidad,  y  es  útil  que  le  preservemos  de  los  seguros  y 
continuos  remordimientos  que  aquella  debiera  causarle. 

Ese  otro  tiene  razones  mas  plausibles:  ademas  su  creencia  reli- 
giosa no  se  opone  al  divorcio,  y  al  concederlo,  no  pondremos  en 
tortura  su  conciencia. 

Este  último  pertenece  á  una  religión  que  prescribe  el  divorcio; 
mas  la  autoridad  reguladora  de  su  conciencia  ha  declarado  que  su 
lazo  no  ha  existido  jamás.  Nosotros,  pues,  podemos  también 
decretarlo  asi.  En  estos  dos  postreros  casos  se  pronunciará  un 
senado-consulto,  en  los  primeros  nadie  obligará  al  senado  á  que  lo 
verifique. 

Tal  es  en  globo  el  sistema  que  completaría  sus  detalles,  y  justi- 
ficaría del  todo  si  obtuviese  algunos  sufragios  el  principio  en  que 
se  funda. 

Este  sistema  es  mas  justo  y  mas  consiguiente  que  el  vuestro;  ya 


«TULOt— VXL  D1TOECIO— OAP.Vn,AllT.XL  33 

que  di  divorcio  civil,  el  solo  del  cual  la  ley  se  ocupa,  es  siempre  é 
igualmente  posible  para  todos. 

Es  al  propio  tiempo  mas  conforme  á  la  moral  y  mas  arreglado  al 
orden  civil.  Porqué  el  divorcio,  en  el  hecho  mismo  de  ser  incierto 
á  los  que  le  pidieren,  queda  fuera  de  todos  los  cálculos,  de  todas  las 
especulaciones  que  son  la  causa  de  la  inmoralidad  de  los  esposos, 
de  la  corrupción  y  mal  éxito  de  la  unión  conyugal. 

Según  ese  plan,  se  entablarán  muy  pocas  demandas  por  la  incer- 
tidumbre  de  las  resultas;  habrá  un  número  menor  de  divorcios, 
pues  que  será  necesario  la  solemnidad  de  un  senado-consulto,  y 
por  un  efecto  no  menos  seguro  las  separaciones  serán  siempre  me- 
nos frecuentes;  puesto  que  no  entrarán  entonces  en  el  cálculo 
todas  aquellas  cuyo  primer  principio  era  la  esperanza  de  un  nuevo 
matrimonio.  Por  fin  ese  modo  de  obrar,  sencillo,  grave,  silencioso 
me  pareee  que  concilia  en  cuanto  es  posible,  todo  lo  que  exige  el 
orden  social,  todo  lo  que  nos  inspiran  los  sentimientos  del  corazón 
humano,  todo  lo  que  merecen  la  libertad  de  la  conciencia  y  el  res- 
peto al  pudor  público. 

Ese  sistema  borra  la  demarcación  siempre  odiosa  de  personas, 
hace  desaparecer  esa  doble  jurisprudencia  introducida  páralos 
ciudadanos  de  un  mismo  imperio;  y  fundada  en  el  establecimiento 
paralelo  de  la  separación  para  unos,  y  de  divorcio  para  los  otros. 

La  autoridad  discrecíonaria,  llamada  para  fallar  en  un  acto  tan 
grave  y  trascendental,  está  en  una  posición  demasiado  elevada 
sobre  todos  ios  intereres,  para  que  no  obre  con  la  madurez  y  pru- 
dencia que  es  necesaria.  Ella  será  lo  que  debe  ser  una  autoridad 
suprema  entre  los  hombres;  una  segunda  providencia. 

Antes  de  concluir  séame  permitido  una  palabra  sobre  Inglater- 
ra. En  esta  isla,  prescindiendo  de  los  procedimientos  que  tienen 
lugar,  se  necesita  una  gran  acta  nacional  para  el  divorcio,  y  en 
el  espacio  de  mas  de  200  años,  el  número  de  divorcios  sin  dada 
que  no  llega  á  200.  En  Francia  en  que  los  decretan  los  tribuna- 
les, en  un  año  solo  en  París  ha  llegado  á  cerca  de  1000. 

Tbibtoos:  por  el  noble  ejercicio  de  la  razón  y  en  el  silencio  de 
las  pasiones,  todos  gobernantes  y  gobernados,  justiciales  y  magis- 
trados,   en   algunas  veces  en  opiniones,  pero   acordes  siempre 

en  los  afectos  y  deseos;  todos  trabajamos  con  una  santa  y  glo* 
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ríosa  emulación  para  dar  al  pueblo  francés  las  mejores  leyes. 

Y  vosotros,  magistrados  supremos,  seguid  en  él  camino  en  que 
habéis  entrado:  nosotros  desde  ahora  os  damos  gracias  por  la  cons- 
tancia digna  de  vuestras  personas.  Os  las  damos  por  la  modera- 
ción que  habéis  manifestado,  la  que  no  podrá  ser  calumniada  ni 
mirada  con  indiferencia  por  un  pueblo  tan  grande.  Felices  por 
haber  expresado  con  esa  manifestación  solemne  la  confianza  que 
en  vosotros  tenemos,  continuarán  los  órganos  del  pueblo  con  paz 
7  calma  los  trabajos  constitucionales  bajo  la  custodia  poderosa  de 
los  que  tienen  para  ellos  la  espada  7  el  escudo. 

Tbibünob;  por  las  razones  que  acabo  de  dar,  creo  que  el  proyec- 
to  de  ley  sobre  el  divorcio  no  puede  adoptarse,  sin  que  nos  expon- 
gamos á  graves  inconvenientes. 

§  IV  Completando  la  concordancia  de  este  artículo,  tomamos  de 
la  obra  de  Gutiebbez  Fjebxakdez,  Estudios  Fundamentales 
sobre  el  debecho  Ciyil,  la  parte  en  que  sostiene  la  doctrina  del 
artículo,  apoyándolo  en  las  antiguas  legislaciones  romana  y  española» 
Dice  así: 

De  la  indisolubilidad  del  matrimonio,  —'El  primero  7  mas  natural 
efecto  del  matrimonio  es  su  perpetuidad.  Jesuscrito,  reprobando 
el  repudio,  proclamó  este  principio,  el  único  capaz  de  asegurar  el 
honor  de  los  contrayentes,  la  paz  7  el  porvenir  de  las  familias.  En 
todo  pueblo,  aun  el  mas  morigerado,  será  el  único  baluarte  de  la 
fé  conyugal  el  sublime  precepto  de  la  ley  evangélica  que  declara 
adúltero  al  que  repudiando  á  su  muger  se  casa  con  otra. 

Pero  esta  doctrina,  consignada  en  el  Evangelio  de  San  Marcos, 
tiene  una  escepcion  en  el  de  San  Mateo;  «m  el  último  de  estos 
Evangelistas  se  lee:  Quicumque  dimiserit  usorem  suam,  nisi  obfor- 
nicationtm,  et  aliam  duxerit,  mcechatur.  Largamente  han  contendido 
los  teólogos  7  canonistas  sobre  la  inteligencias  de  ambos  textos. 
Su  diferencia,  que  aun  hoy  separa  á  la  Iglesia  griega  de  la  latina, 
puso  en  desacuerdo  á  los  Santos  Padres,  siendo  muchos  7  respe- 
tables los  que  han  creído  que  por  el  adulterio  se  disuelve  el  vinculo 
matrimonial.  No  será  de  estrañar  que  en  esta  opinión,  en  que  se 
obstina  principalmente  la  Iglesia  cismática,  influyan  de  algún 
modolasleyes  imperiales  que  autorizaron  el  divorcio  con  tal  facilidad 
%  que  degeneró  en  licencia.    El  Concilio  de  Trento  hubiera  posible- 
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mente  adoptado  una  resolución  difínitiva;  pero  la  prudencia  pudo 
mas  que  su  deseo;  á  fin  de  no  hacer  mas  honda  la  escisión  ya 
bastante  sensible  de  aquella  iglesia,  se  contentó  con  anatematizar 
á  los  que  afirmaban  que  la  Iglesia  erraba  al  ensenar  que,  según  la 
doctrina  evangélica,  no  se  disolvía  el  matrimonio  por  el  adulterio 
(Can.  VII,  sesB.  24). 

En  vista  de  esta  declaración,  podíamos  esclamar:  Causa  finita 
cst.  Pero  ¿ha  acabado  el  error?  La  escepcion  tiene  un  lado  incon- 
testable. 

Sobre  que  puede  haber  alguna  causa  que  ataque  la  estabilidad 
del  matrimonio,  ¿qué  es  mejor?  ¿autorizar  la  disolución  de  los 
cónyuges  ó  la  simple  separación?  Cuando  jurisconsultos  respeta- 
bles han  llegado  á  creer  en  la  posibilidad  y  justicia  del  primero  de 
estos  medios,  urge  salir  á  la  defensa  del  segundo:  en  presencia  de 
esa  desgracia,  una  de  las  mayores  que  pueden  sobrevenir  á  la  fami- 
lia, hay  que  convenir  en  que  si  la  separación  es  un  mal,  la  disolución 
seria  un  mal  inmensamente  mayor.  El  Código  napoleónico  sostenía 
aquel  principio  que  inició  la  ley  sobre  el  divorcio  de  1792;  mas 
esta  reforma  sin  ejemplo  en  la  Francia ,  quedó  completamente 
frustrada  con  la  ley  de  8  de  Mayo  de  1816,  que  puso  de  manifiesto 
á  sus  defensores  la  ligereza  de  sus  raciocinios  y  el  error  con  que 
habían  procedido  en  interpretar  los  sentimientos  del  corazón.  Con 
motivo  de  este  debate  se  presentaron  largas  y  magnificas  ale- 
gaciones cuyo  valor  ha  depurado  el  tiempo  y  aquilatado  la  es- 
periencia.  Eaapoyo.de  una  disolución  que  solo  es  posible  sacrifican* 
dolo  todo  al  interés  particular,  no  cabe  invocar  razones  mas  pode- 
rosas que  las  siguientes  del  autor  de  las  Cartas  á  Jovellanos 
(CABABBífaJ:  "Pido,  dice,  á  todo  hombre  sincero  que  me  responda 
si  está  bastante  seguro  de  querer  siempre  á  la  misma  muger  y  no 
querer  á  otra;  si  no  siente  dentro  de  su  corazón  que  el  medio  menos 
contígente  de  fijar  su  amor  sobre  su  objeto  está  en  el  recelo  de 
perderlo;  si,  dado  el  caso  que  este  freno  no  le  contenga,  no  interesa 
mas  su  bienestar  y  la  moral  publica  que  no  esclavice  la  muger  á 
quien  no  ama  y  se  case  con  aquella 'que  le  promete  mayor  felicidad 

Le  suplico  que  cotejando  inconvenientes,  pues  esta  es  toda 

la  perfección  humana,  decida  en  dónde  los  encuentra  mayores;  en 
el  divorcio,  ó  en  el  estado  actual  de  nuestras  costumbres.  El  divor* 
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ció  las  restauraría,  dando  un  nuevo  aliciente  á  las  almas  bastante 
dichosas  para  reconocer  el  fastidio  de  una  unión  indisoluble;  en  nada 
alteraría  los  buenos  matrimonios,  é  impediría  la  desgracia  de  mu- 
chos, que  solo  dejan  de  ser  dichosos  porque  las  pasiones  fuertes 
necesitan  de  la  continua  agitación  de  la  esperanza  y  el  miedo/' 
¿Es  esta  la  manera  de  considerar  al  matrimonio?  El  pueblo  mas 
corrompido  le  concede  bases  mas  sólidas  que  la  hermosura  y  el 
estímulo  de  un  cariño  sensual  y  transitorio.  Don  harta  mayor 
justicia  exigiríamos  á  ese  hombre  sincero  que,  concediendo  el  divor- 
cio cuando  el  fastidio  haga  aborrecible  la  primera  unión,  ó  la 
novedad  aguijonee  con  el  estimulo  de  una  segunda,  se  guarde  bien 
de  erigir  la  voluptuosidad  en  piincipio  y  el  capricho  en  ley.  Tiene 
el  matrimonio  mas  noble  fundamento  en  el  cariño  tierno,  verdade- 
ramente espiritual,  de  dos  almas  nacidas  la  una  para  la  otra;  en  la 
desigual  condición  de  dos  adres,  que  demanda  la  protección  del  fuerte 
en  beneficio  del  débil;  en  la  santidad  de  un  compromiso  aceptado 
al  pié  de  los  altares;  en  una  deuda  de  honor  hacia  la  mujer  que 
no  hace  depositarios  del  suyo,  y  en  el  deber,  tan  agradable  para 
los  casados,  de  procurar  el  bien  y  la  felicidad  de  sus  hijos. 

Mal  conocen  el  corazón  humano  los  que  pretenden  calmar  por 
concesiones  las  impetuosas  exigencias  de  la  pasión.  Los  deseos 
que  se  desencadenan  con  solo  ver  un  átomo  de  esperanza,  ceden  y 
se  estinguen  ante  un  solo  obstáculo:  la  imposibilidad.  La  suerte 
de  los  esposos  queda  comprometida  desde  que  se  penetran  que 
tienen  en  su  mano  producir  el  dia  que  quieran  y  aunque  sea  á 
precio  de  un  delito,  un  rompimiento  formal.  Se  dirá  que  la  fidelidad 
es  el  alma  del  matrimonio,  su  condición,  su  base,  y  que  renuncia  4 
sus  derechos  aquel  de  los  cónyuges  que  poco  celoso  de  su  honra 
intenta  comprometer  la  honra  de  su  consorte:  se  dirá  que  el  adul- 
terio no  tiene  mayor  castigo,  pero  que  este  es  inevitable.  Contes- 
taremos á  los  que  esto  digan,  reproduciendo  la  fórmula  de  un 
célebre  juicio,  aprovechando  una  enseñanza  divina  el  que  se  crea 
inocente  tire  la  primera  piedra".  En  nombre  de  la  fragilidad 
humana  nos  atrevemos  á  pedir  al  legislador  que  no  agrave  las 
consecuencias  de  faltas  siempre  sensibles;  pero  cuyo  origen  es 
tantas  veces  desconocido,  muchas  nuestras  imprudencia,  y  otras 
una  terrible  complicidad.  "Pocos  hombres  decia  el  elocuente  orador 
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del  Tribunado  (Camón  Nibiab)  llegan  á  su  decreptitud  aun  á 
través  de  los  mayores  desórdenes,  sin  haber  esperimentado  ruaa 
de  un  punzante  remordimiento,  mas  de  una  emoción  profunda  al 
recuerdo  de  aquella  que  recibieron  los  primeros  de  manos  del 
pudor  y  de  la  naturaleza.  Focas  esposas  después  de  la  primera 
embriaguez  de  la  seducción  pueden  ser  indiferentes  al  recuerdo  de 
aquel  por  el  cual  han  sido  lo  que  no  pueden  ser  ninguno  otro» 
sobre  todo  si  han  recibido  el  honor  de  ser  madres.  Si  sufrir  es  la 
mas  grande  fuerza  del  hombre,  si  ser  perdonado  es  su  mas  frecuente 
necesidad,  perdonar  es  su  deber  y  su  gloria.  Estos  sistemas  de 
remisión  y  de  espiacion  que  el  farisaísmo  filosófico  reprueba,  pero 
que  la  religión  consagra,  son  á  la  vez  conformes  á  la  naturaleza* 
Bu  el  arrepentimiento  hay  una  belleza  mas  varonil,  una  garantía 
mas  sólida  que  en  la  inocencia  misma."  Véase  como  estudiando 
el  móvil  de  nuestra  conducta,  está  contestada  la  opinión  que  exa- 
gerando un  instinto  de  implacable  venganza,  considera  preferible 
hasta  para  los  dos  cónyuyes  el  odio  de  una  separación  eterna. 

Pero  aunque  esto  les  fuera  útil,  ¿es  conveniente,  es  posible  en 
el  interés  de  la  familia?  Eludiendo  esta  dificultad  que  se  proponía 
el  orador  del  gobierno  (Teeilhaed)  decia  >(sin  duda  el  divorcio  á 
la  separación  de  los  padres  forman  en  la  vida  una  época  bien 
funesta,  pero  ni  el  acto  del  divorcio,  ni  la  separación  constituyen 
el  mal,  ea  el  cuadro  espantoso  de  la  guerra  intestina  que  ha  hecho 
esos  actos  necesarios."  El  orador  olvidaba  que  el  fondo  negro  del 
cuadro,  que  la  parte  mas  horrible  recibía  un  carácter  imperecedero 
desde  que  los  compromisos  de  un  nuevo  enlace  ponían  de  manifiesto 
y  abultaban  las  tristes  consecuencias  de  una  separación.  No; .  loe 
afectos  de  los  padres  difícilmente  se  sostendrían  vivos  dentro  de 
las  nuevas  obligaciones  de  un  lazo  legítimo  y  es  poco  probable  que 
el  cónyuge  inocente  se  empeñase  con  los  desórdenes  de  relaciones 
piritas;  pero  en  medio  de  los  desórdenes  que  el  corazón  reprueba 
siempre,  y  que  la  ley  puede  en  algún  caso  castigar,  los  estímulo* 
de  la  naturaleza  no  se  evitan,  el  mas  depravado  de  lo»  hambres 
recuerda  alguna  vez  que  hijos  de  sus  entrañas  le  piden  el  cumplid 
miento  de  deberes  que  no  puede  desconocer.  Guando  faltan  razo* 
oes  que  es  lo  que  la  crítica  recljuna  del  jurisconsulto,  se  acude  i  los 
esfuerzos  del  sentimiento;  ¡pero  qué  dura  situación  la  del  hombre 


38        LTBBO  I— DE  LAS  BELA0IOHS8  DE  FAMILIA— SECCIÓN  H 

que  tiene  que  fingirlo!  Lo  que  constituye  el  verdadero  interés  de 
los  hijos  no  es  ver  á  sus  padres  contentos  y  felices  en  las  redes  de 
un  amor  satisfecho:  lo  que  hace  su  felicidad  al  propio  tiempo  que 
constituye  su  triste  deber  es  consolar  á  sus  padres  aislados  y  me- 
lancólicos, ofrecer  su  inocencia  en  prenda  déla  reconciliación,  único 
recurso  para  llenar  el  vacío  de  su  alma  y  huir  de  los  encantos  de 
una  libertad  que  no  se  goza  sin  remordimientos. 

Es  por  último  un  error  suponer,  como  han  dicho  algunos  filó- 
sofos, que  el  divorcio  remediaría  en  gran  parte  la  corrupción  de 
costumbres  y  daría  á  las  esposas  mas  prudencia.  A  esta  inocente 
ilusión  respóndela  historia  con  ejemplos  lamentables;  algo  significa 
tanto  respeto  hacia  la  unidad  y  la  indisolubilidad  del  vínculo:  en 
los  monumentos  funerarios  hállase  citado  como  el  supremo  elogio 
de  las  mugeres  el  no  haber  tenido  mas  que  un  marido:  conjugi  pi&, 
indytce,  univirce,  etc.  La  inmoralidad  triunfa  empezando  por  cor- 
romper los  matrimonios:  las  tablas  de  proscripción  y  los  libelos  de 
divorcio  se  escriben  y  firman  en  el  mismo  lugar  y  en  la  misma 
hora.  La  historia  recuerda  el  divorcio  de  Pompeyo  por  orden  de 
Sila,  el  de  Antonio,  etc.,  de  modo  que  como  oportunamente  alguien 
ha  dicho,  las  lágrimas  de  los  esposos  y  la  sangre  de  loe  pueblos 
corren  á  un  mismo  tiempo.  No  son  estos  los  únicos  testimonios: 
otros  mas  recientes  acreditan  que  las  consecuencias  de  un  error 
son  siempre  funestas.  Enrique  VIII  de  Inglaterra  estableció  él 
divorcio:  seis  nfujeres  legítimas  se  suceden  en  el  tálamo  real,  j 
ese  monarca  licencioso  ofrece  el  espectáculo  de  dos  divorcios  y  dos 
asesinatos  jurídicos  de  sus  esposas.  Véase  por  estos  ligeros  apuntes 
de  un  discurso  (22)  lleno  de  erudición  y  de  sana  doctrina,  el  triste 
efecto  de  una  facultad  que  no  sejconcibe,  ni  es  posible  sin  el  abuso. 
Cuando  Tácito  describia  las  costumbres  de  los  Germanos  para 
oponerlas  á  la  corrupción  de  Boma,  principia  por  reconocer  la 
superioridad  que  sobre  los  demás  bárbaros  tenían  espresando  que 
no  tomaban  mas  que  una  muger:  Sic  unwn  aeeipiunt  maritum  quo 
modo  untan  corpus  unamque  vitam,  ne  uUa  cogitatio  ufára,  ne  Ion- 
gior  cupiditai,  ne  tanquam  maritum,  sed  tanquam  matrimomum 
ammt  (XIX), 

La  deformidad  del  vicio  resalta  por  el  contraste  de  la  virtud;  de 
la  severidad  de  estos  pueblos  necesitaba,  ¿ella  se  uníala  ¿el* 
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doctrina  católica:  no  sin  razón  se  dice  que  al  parecer  se  requerían 
uno  al  otro  los  dos  mas  poderosos  elementos  de  la  moderna  civi- 
lización. 

Lo  que  sea  el  divorcio  según  el  espíritu  de  la  Iglesia,  del  cual 
por  buena  dicha  no  se  separa  la  legislación  civil,  lo  espondremos 
en  los  siguientes  párrafos. 

Ast.  3? — Examen  Mstárico-Ugal  del  divorcio. — Fuero  Juzgo* — Bl 
tít.  VI,  lib.  III,  es  el  destinado  á  tratar  de  los  "departimientos  de  loe 
"casados  et  de  los  desposados."  La  ley  2*  dice;  "Si  pecado  es  yacer 
"con  la  mulier  aiana;  mayormientre  es  pecado  en  lexar  la  suya  con 
"que  se  casó  por  su  grado.  E  porque  son  algunos  que  por  cobdioia 
"ó  por  lujuria  lexan  las  sus  mulieres  6  van  á  casar  con  las  aienas, 
•'lacemos  esta  constitución:  l?Queningunhomenonlexesumugier 
"sinonporadulterio,ninBe  parta  della  por  escripturs,  ni  por  testi- 
monias, nin  por  otra  manera:  2?  mas  si  el  marido  pudiere  probar 
"el  adulterio  á  la  mulier,  el  juez  la  debe  meter  en  su  poder  que 
"faga  della  lo  que  quisiere:  3?  é  si  quisier  tomar  orden,  el  sacerdote 
"sepa  la  voluntad  damos;  é  si  amos  quisieren,  ninguno  dellos  non 
"se  pue  Ja  casar  de  aquí  adelantre  con  otri:  4?  é  si  alguno  se  par- 
tiere de  otra  manera  de  su  mulier,  y  ende  ficiere  escripto,  non 
"rala  este  escripto,  é  la  mulier  aya  las  arras  quel  diera  el  marido  ó 
"toda  su  buena  quita....  5?  Y  el  marido  que  ficiere  facer  ala 
"muger  escripto  de  tal  partimiento,  6  que  la  dexar  sin  escripto,  é 
"se  casare  con  otra,  debe  recibir  doscientos  azotes, é  seer  sennalado ; 
"laidamientre,  y  echado  de  la  tierra  por  siempre. . .  .6*  B  porque 
"las  mueires  suelen  dejar  los  maridos  mas  i  menudo  con  amor  de 
"los  Beyes  6  de  los  grandes  homes,  por  ende  mandamos  que  si 
"alguna  muger. .  ..se  quisiere  partir  de  su  marido  6  casar  con 
"otri,  sea  tornada  en  poder  del  primero  marido,  é  aia  aquella  pena 

"cual  diurnos  de  suso  del  marido.    7?  Todavía  si  el  marido  es  tal 

» 

"que  yace  con  varones,  ó  si  quisier  que  faga  su  muier  adulterio 
"con  otri. . .  .mandamos  que  la  muier  pueda  casar  con  otro  si  se 
"quisiere.  Mas  si  por  aventura  el  marido  fuere  dado  por  siervo  á 
"alguno. . .  .si  la  muger  se  quisiere  'partir  déi,  non  puede  casar 
"fasta  que  sea  muerto.7' 

Infiérese  por  esta  ley  que  en  la  España  godafué¡conocido  el  repu- 
dio en  su  significación  propia  ó  en  el  sentido  de  divorcio;  que  debía 
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hacerse  en  jnido  seguido  ante  el  tribunal  competente  y  por  causal 
alegadas  y  probadas,  señalando  principalmente  dos;  tomar  orden 
ó  cometer  adulterio.  El  resultado  debia  ser  la  disolución  completa; 
no  permiten  dudarlo  los  restantes  capítulos  de  la  ley,  y  menos 
comparándolos  con  la  primera,  que  autoriza  el  segundo  matrimonio 
de  la  muger  cuando  constase  haber  sido  dejada  certamente,  per 
eseripto  6  por  testimonia»,  A  Villadiego  le  parece  tan  corriente  la 
doctrinal  que  ni  sospecha  que  pueda  ofrecer  dificultad;  lo  prueba 
su  comentario;  explicadas  las  dos  causas  de  la  ley  dice:  Aliter  ei 
sine  causa  matrimonium  separari  minime  potest,  nam  per  matrimo- 
malem  copulam  inducitur  neams  ditnnus,  qui  vocatur  foedus  tnatri- 
numit.  Añade,  per  último,  que  son  dos  las  clases  de  divorcio,  y 
<fue  el  segundo,  quoad  thorvm,  tiene  lugar  ex  prcedietis  causis  et 
aiiis  plurribw  {Glosa  1!)  En  la  edición  de  los  Códigos  concordados 
hallamos  indicada  por  nota  esta  cuestión;  y  aunque  creemos,  como 
su  autor,  que  la  ley  reconocía  el  divorcio  por  adulterio,  debemos  aña- 
dir que  si  esta  creencia,  en  el  estado  actual  de  la  disciplina,  admite 
reparos,  no  los  ofrecía  tan  grande  cuando,  según  se  ha  dicho,  de 
la  misma  participaban  varones  eminentes  en  santidad  y  en  saber. 

Fuero  Real. — Una  de  sus  leyes,  la  9*,  tít.  1,  libro  III,  dice: 
'íQuó  si  algunos  se  otorgaren  por  marido  é  por  muger,  é  ante  que 
"hayan  que  ver  en  uno,  uno  con  otro  ambos,  y  el  uno  quisiere  to- 
"mar  orden  puédelo  facer:  é  si  el  uno  fincare  al  siglo,  puédase  casar 
"sin  pena."  Fuera  de  esta  ley,  que  autoriza  el  divorcio  en  el 
matrimonio  rato,  apenas  existe  otra,  como  no  sean  algunas  sobre 
impedimentos,  6  las  del  tít.  VII,  lib.  IV,  que  hablando  de  los 
adúlteros,  les  impone  el  castigo  de  que  sean  en  poder  del  marido  y 
que  haga  de  ellos  lo  que  quisiere,  etc.  Mas  si  se  atiende  á  la  Índole 
de  este  código,  no  es  de  estrañar  que  fuese  tan  poco  esplícito  en 
decidir  cuestiones  especialmente  reservadas  al  derecho  eclesiástico. 

Las  Partidas.— El  diferente  espíritu  de  este  libro;  los  elementos 
que  le  componen;  la  extraordinaria  erudición  de  sus  autores,  todo 
contribuye  á  quesea  mayor  el  número  y  la  impoitancia  délas 
leyes  sobre  divorcio.  Su  conformidad  con  las  prescripciones  de  la 
Iglesia  aparecerá  demostrado  por  el  siguiente  análisis. 

La  ley  1%  tít.X,  Part.  4%  sobre  la  palabra  "divorcio/'  dice  qtae 
•«tomó  este  nome  de  departimiento  de  las  voluntades  del  home  y 
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"de  lamuger."  Sus  causas  son  dos.  La  una:  wZ«7u>n;laotra,  "peca- 
do de  fornicio.  Io  Lo  primero,  si  alguno  de  los  que  son  casados 
"con  derechos,  después  que  fuesen  ayuntados  carnalmente,  le 
"viniese  en  voluntad  de  entrar  en  orden  é  gelo  otorgase  el  otro, 
"prometiendo  el  que  fincaba  al  siglo,  de  guardar  castidad,  seyendo 
"tan  viejo  que  no  pueden  sospechar  contra  él.  2?  Otro  sí  faciendo 
"la  muger  contra  su  marido  pecado  de  fornicio  6  de  adulterio.  3? 
"Eso  mismo  seria  del  que  ficiese  fornicio  espiritualmente,  tornán- 
"dose  hereje,  6  moro  ó  judio,  si  non  quisiere  facer  enmienda  de  su 
"maldad*  (Ley  2a), 

La  inteligencia  que  tiene  en  la  ley  la  palabra  divorcio  la  esplica 
el  legislador  por  estas  palabras:  "es  propiamente  llamado  divorcio, 
mas  que  el  departimento  que  se  face  por  razón  de  otros  embargos, 
porque  maguer  departe  los  que  estuvieren  casados,  non  departe 
"el  matrimonio;  assi  que  non  puede  casar  ninguno  dellos  mientras 

que  vivieren7' concluye  la  ley  con  laescepcion  siguiente:  "fueras 

"ende  en  el  departimento  por  razón  de  adulterio,  ca  podría  casar 
"el  que  fincase  viva  después  que  muriese  el  otro."  Esto  lo  que 
quiere  decir  es  que  como  en  el  divorcio  por  ingreso  de  un  cónyuge 
en  religión,  el  que  permanece  en  el  6Íglo  se  liga  con  cierta  especie 
de  voto,  no  podría  mediante  este  compromiso  casarse,  aunque  el 
otro  muriese;  cuya  razón  no  existe  en  la  separación  por  causa  de 
adulterio:  no  obstante,  el  matrimonio  que  contrajera  á  pesar  del 
voto,  seria  válido,  porque  como  el  comentador  recuerda,  no  es  de 
los  impedimentos  dirimentes,  sino  un  voto  simple  (Glosa  10). 

(Ley  3a)  "Denuesto  de  Dios,  é  de  la  fe,  es  en  manera  de  forni- 
"nicio  espiritual"  y  también  causa  de  divorcio.  "Esto  seria  si  algu- 
"nos  que  fuesen  moros  ó  judíos,  segendo  ya  casados  según  su  ley, 
"se  ficiese  alguno  cristiano;  é  el  otro  queriendo  fincar  en  su  ley, 
"no  quisiere  morar  con  él,  ole  denostase  antel  á  Dios  é nuestra  fe, 
"ó*  se  travase  con  él  para  que  volviese  á  la  ié  que  avia  dejado.  Por 
"cualquiera  de  estas  razones  el  cristiano  6  cristiana  puédese  partir 
"del  otro,non  demandando  licencia  á  ninguno:  é  puede  casar  con 
"otro,  ó  con  otra,  si  quisiere.  Pero  ante  de  que  se  parta  deba 
"llamar  á  ornes  buenos,  é  facer  afrenta  dello,  mostrándoles  aquel 
"embargo". . todo  como^dice  el  comentador  ad  cautelam  próbationis. 
La  razón  de  la  ley  la  esplica  la*4a  por  la  diferencia  que  establece 
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entre  los  matrimonios  de  los  cristianos  7  los  otros  que  son  de  dis- 
tinta ley.  En  los  últimos  que  tienen  principio  7  fin,  pero  que 
carecen  de  lo  que  la  ley  llama  "firmanza  aviene  de  partimento,  así 
"como  por  libelo  de  repudio  ú  otras  causas,  lo  cual  no  sucede  en 
"los  primeros,  ca  segund  Sancta  Eglesia  manda,  nunca  el  casa- 
amiento  se  destruye,  pues  que  es  fecho  derechamente,  maguer 
"venga  7  divcrcio." 

Abunda  en  la  propia  idea  la  5*  según  la  cual  "el  desposorio 
fecho  por  palabra  de  presente,  á  tal  firmeza,  que  non  se  pueden 
"departir  loa  desposados;  fueras  ende  si  alguno  dellos  entrase  en 
"orden  de  religión  ante  que  se  a7untasen  carnalmente."  Una  vez 
cosumado,  "siempre  finca  firme  el  casamiento,  maguer  acaesciese 
"que  los  oviesen  á  departir  por  razón  del  adulterio." 

Aet.  4?— Doctrina  de  la  Iglesia. — Comparación. — Dos  son  sin- 
gularmente las  causas  que  producen  la  disolución  6  sea  el  divorcio 
quoadvinculum:  la  profesión  relijiosa  7  la  conversión  de  uno  de  los 
cónyuges.  Sobre  lo  primero  ha7  aparte  de  otras  declaraciones  la  del 
Concilio  de  Trento  que  es  terminante:  si  quis  dixerit,  matrimonium 
ratum,  non  consummatum,per  solemne  religión  s  professionem  alterius 
conjugum  non  dirimi;  anathema  sit  (Can.  VI,  Sess.  24).  A  fin  de 
hacer  constar  la  resolución  formal  de  mejorar  de  estado  cerrando 
la  puerta  á  ulteriores  reclamaciones,  está  prevenido  por  los  sagra- 
dos cánones  que  el  Obispo  exija  caución  suficiente  de  que  en  térmi- 
no de  dos  meses,  ó  ha  de  abrazar  el  nuovo  estado,  6  unirse  con  su 
marido.  Cuando  el  matrimonio  esté  consumado,  podrán  de  común 
acuerdo  profesar  vida  monástica  7  aun  permanecer  uno  en  el  siglo 
con  voto  simple  de  castidad  no  habiendo  peligro  de  incontinencia: 
si  bien  difícilmente  se  concede  7  menos  habiendo  sucesión. 

Acerca  del  divorcio  por  la  conversión  de  uno  de  los  cón7Uges  á 
la  fe,  dice  San  Pablo  quod  siinfidelis  discedit,  discedat:  nonenin 
servituti  subjectus  estfrater9  aut  sóror  in  hujusmodi  (Ep.  ad  Corinth: 
cap.  VII,  ver.  15).  La  disolución  es  consiguiente,  pero  no  como 
dijo  la  le7  de  Partida  7  repetía  el  comentador  ipso  jure.  Antes  es 
necesario  interrogar  ol  cón7uge  infiel,  si  quiere  convertirse,7  si 
causará  molestia  al  convertido.  No  convirtiéndose  dentro  de  un 
breve  plazo,  el  convertido  que  desee  casarse,  necesita  dispensa  de 
su  Santidad,  como  puede  verse  en  Benedicto  XIV,  libro  VI  de 
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Syn.,  cap.  IV,  núm.  3,  siendo  de  advertir  que  aun  concedido,  no 
habiéndose  llevado  á  cabo  el  matrimonio,  prevalece  el  anterior,  si 
el  infiel  se  convierte. 

Convienen,  pues,  ambos  derechos  civil  y  canónico  en  no  ad- 
mitir mas  que  estas  dos  causas  de  disolución  del  vínculo  conyugal. 
Las  que  producen  separación  permaneciendo  el  vínculo  son  de 
otro  género  y  en  mayor  número.  Su  examen  es  la  materia  del 
artículo  siguiente. 

Ábt.  5? — Divorcio  quoad  thorum  et  liabitationem.—'Ei  Concilio 
de  Tiento  anatematiza  á  los  que  sostengan  que  la  Iglesia  yerra, 
cüm  6b  multas  causas  separationem  inter  cónyuges,  quoad  thorum,  seu 
quoad  cohabitationem,  ad  certumfincertumve  tempus  fieri  posse  dtctr- 
nit  (Can.  VIII,  sess.  24). 

Muchas  son  en  verdad  las  que  citan  los  Cánones,  las  que  aun 
prescindiendo  de  ellos,  enumeran  los  capítulos  VIII  y  IX  de  la 
Nov.  117,  parte  de  las  cuales  subsisten  y  aceptan  los  autores.  1? 
£1  adulterio,  lo  mismo  del  marido  que  de  la  mujer,  pero  ha  de 
haber  sido  cometido  con  intención,  no  por  violencia  ni  por  error, 
como  si  de  buena  fe  ó  con  engaño  creyese  que  cohabitaba  con  su 
marido,  etc.,  etc.  Hay  además  que  notar:  Io,  que  no  vale  esta 
causa  si  ambos  fuesen  culpables  de  este  delito,  porque  mutua  com- 
pcnsatione  tolluntur  paria  deüicta;  2o  perdonada  la  injuria,  y  se 
entiende  perdonada  por  la  cohabitación  posterior:  3o  que  según  la 
ley  6?  del  tít.  X,  Fart.  4%  y  por  el  principio  antes  espnesto,  veri- 
ficado el  divorcio  por  adulterio  de  la  mujer,  "si  después  destoficiese 
"fornicio  el  marido  con  otra  muger,  puédelo  demandar  la  muger 
"que  torne á  ella,  é  debe  la  Eglesia  apremiar  que  lo  faga. . .  .Esto 
"es  por  que,  cayendo  en  semejable  pecado,  entiéndese  que  renunció 
"la  sentencia."  Aunque  esto  diga  la  ley,  tenemos  gran  reparo  en 
admitir  su  doctrina.  La  retroacción  de  un  delito,  si  fuera  posible, 
seria  funesta,  por  el  hecho  de  anular  una  sentencia  legalmente 
obtenida.  2!  causa,  el  haber  incurrido  en  el  crimen  de  herejía  ó 
apoetasía,  ó  lo  que  la  ley  2%  tít.  X,  dice,  tornándose  moro  ó  hereje 
si  bien  la  separación  cesa  abjurando  su  error.  3?  El  ser  un  cón- 
yuge ocasión  de  pecado  para  otro,  circunstancia  notada  por  la  ley 
gótica»  y  que  Justiniano  en  su  novela  establece  por  estas  palabras; 
Si  maritus  uxoris  castitati  insidiotus,  aliis  etiam  eam  adulteramdam 
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tentaverittraderc:  á  lo  cual  puede  aumentarse  el  delito  de  cualquiera 
de  los  dos  de  prostituir  á  sus  hijas.  4?  La  sevicia.  Compréndanse 
bajo  esta  palabra  las  amenaza  acompañadas  de  graves  injurias,  ó 
armando  un  cónyuge  al  otro  asechanzas  para  quitarle  la  vida.  Así 
lo  entiende  Justiniano,  y  se  halla  repetido  por  el  derecho  canónico: 
Si  tanta  sit  satvitia  viri  ut  mulieri  trepidanti  non  possit  suffieiens 
neuritas  providcri.  Los  defectos  de  carácter  producen  graves 
disensiones:  cualquier  trabajo  que  se  ponga  en  corregirlos,  siem- 
pre será  poco;  origen  de  muchas  degracias  en  el  mundo,  suelen 
causar  en  el  matrimonio,  si  la  prudencia  no  los  evita,  escándalos  y 
disgustos  que  paran  en  el  divorcio. 

El  voto  ultramarino,  la  enfermedad  contagiosa,  la  demencia,  son 
nuevas  causas,  según  el  sentir  de  algunos  prácticos.  Nosotros  no 
participamos  de  su  opinión;  pues  sobre  no  estar  apoyada  en  la  ley, 
la  contradicen  razones  superiores.  El  voto  ultramarino,  cuando 
de  seguirle  hubiera  de  resultar  nada  menos  que  la  separación  del 
matrimonio,  no  podría  sostenerse;  acerca  de  la  enfermedad  conta- 
giosa, está  bien  esplícita  la  ley  7%  tít.  II,  Part.  4?:  "Si  alguno 
"de  los  que  fuese  casados  cegase,  ó  se  ficiese  sordo,  ó  contrahecho, 
"ó  perdiese  sus  miembros  por  dolores,  etc.,  por  ninguna  de  estas 
"cosas,  nin  aunque  se  ficiese  gafo,  non  debe  el  uno  desamparar  al 
"otro;  por  guardar  la  ié  é  la  lealtad  que  se  prometieron  en  el  casa- 
amiento;  ante  deben  venir  todos  en  uno,  é*  servir  el  sano  al  otro, 
"é  proveerle  de  las  cosas  que  menester  le  ficieren  según  su 
poder." 

La  separación  del  tálamo  puede  hacerse  por  propia  voluntad,  y 
es  de  precisión  en  muchos  casos.  La  salud  demanda  ciertos  sacri- 
ficios; con  la  doctrina  de  la  ley  y  muchos  de  los  casos  indicados  en 
la  glosa,  se  prueba  que  es  indispensable  evitar  por  ese  medio  el 
uso  del  matrimonio.  Acerca  déla  demencia,  el  Proyecto  de  Código 
solo  permite  que  á  instancia  del  cónyuge,  y  con  conocimiento  de 
causa,  se  suspenda  la  cohabitación,  pero  subsistiendo  las  demás 
obligaciones.  No  se  puede,  ni  seria  conveniente,  dictar  reglas 
contra  las  calamidades  que  pueden  sobrevenir  en  una  ftmilia.  La 
desgracia  soportada  con  resignación,  seduce;  del  cariño  que  se 
aviva  con  el  sufrimiento,  todo  puede  esperarse,  menos  que  los  cón- 
yuges se  abandonen  precisamente  cuando  mas  se  necesitan.    Quid 
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enim  tam  humanum  est,  quam  utfortuitis  casibus  mulieris  maritum, 
vel  uxorem  viri  participan  esse?  (ley  22,  §  7,  tít.  III.  lib.  24  Dig), 

ARTICULO  XLI 

No  puede  renunciarse  en  las  convenciones 
matrimoniales  la  facultad  de  pedir  el  divorcio 
al  juez  competente. 

§  1  Fbbitas.  Proyecto  de  Código  Civil  para  el 

Brasil. 
S  II  Código  de  Chile. 

§  1  El  artículo  está  tomado  de  la  última  parte  del  1378  de  Feei- 
tab,  en  su  Peoyeoto  de  Código  Civil  paba  el  Bbabil.  El  texto 
completo  del  artículo  es  el  siguiente: 

Es  libre  á  los  cónyuges  el  requerir  divorcio  ó  tan  solo  separación 
judicial  de  sus  bienes,  ed  los  autoriza  algunas  de  las  causas  declara- 
das en  este  Código.  Se  prohibe  que  la  renuncia  de  esta  facultad 
sea  estipulada  en  los  contratos  de  maí/rimoniog 

§  11  Como  d  Drm  Freitas,  ha  seguido  tanto  al  Código  de  Chile, 
creemos  que  este  ha  tomado  la  preeripcion  que  el  Codificador  Argen- 
tino ha  repelido,  del  artículo  163  del  Código  Chileno  cuyo  texto  es 
como  sigue: 

La  muger  no  podrá  renunciar  en  las  capitulaciones  matrimo- 
niales la  facultad  de  pedir  la  separación  de  bienes  á  que  le  dan 
derecho  las  leyes. 
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ARTICULO  XLII 

No  hay  divorcio  por  mutuo  consentimiento 
de  los  esposos.  Ellos  no  serán  tenidos  por 
divorciados  sin  sentencia  del  juez  competente. 

$  I     Pbeitas.    Proyecto  de  Código  para  el 
Brasil. 
D    Código  de  Rusia. 

III  Código  de  Austria. 

IV  Ley  Francesa  de  8  de  Mayo  de  1816. 

V  Goyena,  Proyecto  de  Código  Civil  para 
España. 

S  VI  Ley  de  Matrimonio  Civil  española. 

§  1  Este  articulo  está  tomado  del  Proyecto  del  Di.  Fbeitas 
paba  el  Bbasil  cuyo  texto  traducido  dice  así: 

Ni  el  divorcio,  ni  la  separación  de  bienes  sin  divorcio,  pueden 
tener  lugar  por  mutuo  consentimiento  de  los  cónyuges.  Estos  no 
serán  considerados  cpmo  divorciados,  ó  solamente  separados  de 
bienes,  sin  sentencia  del  Juez  competente  que  asi  lo  haya  decretado. 

§  II  Concuerda  también  con  el  artículo  del  Código  Argentino  d 
88  del  Comeo  de  Eusia  cuya  traducción  es  la  siguiente: 

El  divorcio  por  consentimiento  mutuo,  está  prohibido. 

§  111  Concuerda  también  con  este  artículo,  él  articulo  98  del  CÓ- 
DIGO ni  AtrsTBlA  que  traducido  dice  asi: 

No  está  de  ninguna  manera  en  poder  de  los  esposos,  aun  que 
estuviesen  de  acuerdo  i  este  respecto,  el  disolver  arbitrariamente 
el  vinculo  conyugal,  sea  que  sostengan  la  nulidad  de  su  matrimonio, 
sea  que  quieran  llegar  á  la  disolución  de  su  unión,  sea  que  quieran 
solamente  obtener  una  separación  á  mensa  et  thoro. 

§  IV  Aunque  el  Código  Napoleón  primitivo,  establecía  en  Fran- 
cia la  disolución  del  vinculo  matrimonial,  la  ley  de  8  de  Mayo  de 
1816;dictadabajo  d  Gobierno  de  Luis  XVIII,  derogando  esaparte  dd 
Código  estableció  la  misma  doctrina  dd  Código  Argentino,  en  su  ar- 
ticulo 8?,  como  se  verá  por  la  siguiente  traducción,  que  tomamos  de 
DvTOBeiSB.  (Colección  completa  de  Leyes  tomo  20,  página  879 
columna  2*  edición  Ouyot  et  Escribe,  Paris,  1867). 
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Son  anulados  todos  los  actos  verificados  para  llegar  al  divorcio 
pop  consentimiento  mutuo. 

§  V  Concuerda  también  el  artículo  con  el  77  dil  Pboticto  de 
Código  db  Goyrka  pasa  España,  cuyo  temió  y  comentarios  son  los 
siguientes: 

il  mutuo  consentimiento  de  los  cónyuges  no  es  causa  de  divorcio  ni 
autoriza  su  voluntaria  separación* 

307  Francés,  140  Sardo,  222  Napolitano,  140  de  la  Luisiana 
que  prohibe  también  someter  el  divorcio  ajuicio  de  arbitros,  268 
Holandés,  134  de  Vaud. 

"Deve  ser  fecho  por  mandado  del  Obispo*,  ley  2,  título  10,  Par- 
tida 4:  la  8  prohibe  meterlo  en  manos  de  arbitros  y  da  para  ello 
dos  razones  de  poco  6  ningún  peso  hoy  dia:  todo  lo  que  era  confor- 
me al  Derecho  canónico.    (Capítulo  3  de  Divortiis.) 

El  matrimonio  es  de  orden  y  derecho  público:  es  la  fuente  y 
base,  el  primero  y  mas  sagrado  interés  de  la  sociedad;  no  puede, 
pues,  quedar  al  arbitrio  de  los  particulares  destruir  por  su  simple 
consentimiento  tan  altos  fines  é  intereses:  "Seyendo  departidos 
por  derecho,  non  se  entiende  que  los  departe  el  orne."  Ley  1,  título 
10,  Partida  4;  Yé  el  artículo  1720. 

§  VI  Laley dematrimonio  civil  española  establece  la  misma  doc- 
trina que  el  artículo  argentino. 

El  testo  del  artículo  84  de  aquella  ley,  y  el  comentario  que  de  él 
hace  Pbskahdsz  Gutiebbes,  en  él  tomo  1,  pag.  896,  de  sus  estu- 
dios FTTKDAMBffTALES  DB  DeBXOHO  ClVlL,  OS  COmO  sigue: 

Art.  83.  El  divorcio  no  disuelve  el  matrimonio,  suspendiendo  tan 
solo  la  vida  común  de  los  cónyuges  y  sus  efectos. 

El  divorcio  suspende,  no  rompe  el  matrimonio;  es  la  separación, 
no  la  desunión.  Las  leyes  9*  y  13,  tit.  IX,  Part.  4%  hablando  de 
él,  dicen:  "los  deben  departir  tan  solamente  que  non  vivan  en  uno 
nin  se  ayunten  carnalmente:"  la  ley  civil  es  en  este  caso  la  doc- 
trina de  la  Iglesia.  Parécenos,  pues,  aceptable  la  definición  del 
artículo  en  cuanto  declara  que  el  divorcio,  sin  disolver  el  vínculo, 
suspende  tan  solo  la  vida  común  de  los  cónyuges  y  sus  efectos. 

Art.  84.  Los  cónyuges  no  podrán  divorciarse  ni  aun  separarse 
por  mutuo  consentimiento;  para  eUo  es  indispensable  en  todo  caso  el 
maniato  judicial. 
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La  misma  ley  que  separando,  como  ahora  se  dice,  el  sacramento 
del  contrato,  produjo  el  matrimonio  civil,  autorizó  el  divorcio  por 
libre  consentimiento  de  los  cónyuges.  La  ley  de  10  de  Setiembre 
de  1792  estableció  á  favor  de  los  esposos  la  facultad  del  divorcio, 
separándose  en  esto  de  las  enseñanzas  de  la  Iglesia  y  de  las  anti- 
guas tradiciones  de  la  legislación  francesa.  De  allí  pasó  esta  inno- 
vación al  Código  civil,  pues  como  observa  Dallos,  sobre  estar  en 
armonía  con  las  doctrinas  filosóficas  que  dominaban  en  su  época  á 
las  inteligencias  mas  privilegiadas,  se  hallaba  de  acuerdo  con  las 
conveniencias  políticas  del  poder  bajo  el  que  tenia  lugar  la  refun- 
dición de  las  leyes  civiles.  El  art.  227  del  matrimonio  mencio- 
naba el  divorcio'  como  una  de  las  causas  de  disolución  del  matri- 
monio, habiendo  dedicado  ásete  objeto  un  título  especial,  el  tít.  VI 
del  Código.  No  podía  el  Gobierno  de  la  restauración  conservar 
una  institución  impregnada  en  tan  alto  grado  del  espíritu  de  irreli- 
gión y  del  carácter  revolucionario,  uno  de  sus  primeros  actos, 
después  de  su  restablecimiento,  fué  borrarla  del  Código,  oomo  lo 
verificó  por  la  ley  de  8  de  Mayo  de  1816,  cuyo  primer  artículo 
declara  abolido  el  divorcio.  Esta  abolición,  imperiosamente  decre- 
tada, fué  su  sentencia  de  muerte:  el  art.  307  declara  que  la  de- 
manda de  divorcio  por  causa  determinada  será  intentada,  instruida 
y  juzgada  de  la  misma  manera  que  cualquiera  otra  acción  civil:  no 
podrá  tener  lugar  por  el  consentimiento  mutuo  de  los  esposos. 

Otras  legislaciones,  en  genere  1  todas  las  que  profesan  el  respeto 
debido  á  la  santidad  del  matrimonio,  reproducen  aquella  máxima, 
No  debemos  estrañar  que  el  Proyecto  de  Código  publicado  en 
tiempo  de  la  unidad  católica,  tiempo  venturoso  en  que  no  había 
para  los  españoles  mas  que  una  sola  fó,  un  solo  culto,  repitiera,  como 
decían  otros  códigos  y  había  sido  ley  constante  en  nuestro  país; 
que  el  mutuo  consentimiento  délos  cónyuges  no  es  causa  de  divor- 
cio ni  autoriza  su  voluntaria  separación,  art.  77. 

También  la  presente  ley,  aunque  inspirada  en  espíritu  bien 
diverso,  se  aparta  en  este  punto  de  su  original,  y  es  de  aplaudir 
que  apesar  de  haber  admitido  el  principio  rechace  la  consecuencia 
que  no  admita  el  divorcio  por  disenso,  no  obstante  haber  dado  por 
base  del  matrimonio  el  consenaimíento,  fuente  y  causa  productora 
de  todos  los  contratos.    El  matrimonio  es  de  orden  y  derecho  pú- 
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Mico;  no  puede,  pues,  quedar  al  arbitrio  de  los  particulares  des- 
truir por  un  acto  de  su  voluntad  tan  altos  fines  é  interés.  Cau- 
sas hay  que  legitiman  6  justifican  esta  desgraciada  necesidad,  mas 
entonces,  según  acertada  observación  de  la  ley  1.  * ,  tit.  X,  Part. 
4.  * ,  seyendo  departido» por  derechos,  non  se  entiende  que  los  departo 
el  orne. 

Sin  embargo,  un  recelo  que  no  es  infundado,  porque  tiene  ya  su 
confirmación  en  la  historia,  nos  impide  alimentar  grandes  espe- 
ranzas sobre  la  eficacia  y  la  persistencia  de  esta  prohibición.  Mu- 
chas veces,  desde  que  se  abolió  en  Francia  el  divorcio,  y  singular- 
mente después  de  la  revolución  de  1830  se  han  repetido  las  tenta- 
tivas para  restablecerle;  no  se  ha  logrado  por  la  resistencia  que 
han  puesto  las  Cámaras;  ¿pero  no  será  posible  que  otras,  anima- 
das de  distinto  espíritu  6  mas  complacientes  lo  concedan?  Este 
ejemplo  seria  la  prueba  de  la  poca  firmeza  que  tienen  las  institu- 
ciones sometidas  al  influjo  de  la  opinión,  á  la  instabilidad  de  las 
leyes  civiles. 


7 


CAPÍTULO  VIII 


Del  divorcio  de  los  eaaadoa  ante  la  Iglesia  Oatólioa  6  con 

autorización  de  ella. 


ARTICULO  XLIII 

El  conocimiento  de  las  causas  de  divorcio 
entre  los  casados  ante  la  Iglesia  Católica  ó  con 
autorización  de  ella,  en  los  matrimonios  mis- 
tos, corresponde  únicamente  ala  autoridad 
eclesiástica. 

§  I     Velez  Sarsfield.  Nota  á  su  artículo 

del  Código, 
g  II    Freitas.  Proyecto  de  Código  C&vil  para 

el  Brasil. 
in  Ley  7,  tít  1 0,  Partida  4. « . 

IV  Código  de  Busia. 

V  Código  Sardo. 
§  VI    Goyena.  Proyecto  de  Código  para  Es- 
paña. 

§  VII  Gutiérrez  Fernandez,  Estudios  fun- 
damentales de  Derecho  Civil. 


§  l  El  Dr.  Velez  Sarsfield  apoya  su  artículo  con  la  siguiente 
nota: 

El  Sr.  Goyena,  art.  75  de  su  Proyecto,  propone  que  el  conoci- 
miento de  las  causas  de  divorcio  corresponda  á  los  jueces  civiles, 
y  destina  el  largo  apéndice  N°  1,  i  demostrar  que  esto  no  seria 
contrario  á  los  Cánones  de  los  Concilios  de  la  Iglesia  Católica. 
Esta  fué  una  materia  muy  discutida  en  las  comisiones  de  legisla- 
ción para  la  redacción  del  Código  Civil  de  España. 

§  11  Este  artículo  concuerda  con  el  que  Ueva  el  número  1381  en 
el  Proyecto  de  Código  Civil  para  el  Brasil  trabajado  por  el 
Sr.  Freitas  que  traducimos  y  dice  así: 


TÍTULOI— D1L  DIVOECIO— CAP.  VIH,   ¿BT.XLIII  51 

Al  Juez  eclesiástico  compete  decretar  el  divorcio  entre  personas 
casadas  ante,  ó  con  autorización,  de  la  Iglesia  Católica,  si  los  cón- 
yuges lo  requieren  por  algunas  de  las  causas  que  estatuyen  los 
cánones  recibidos  en  el  imperio. 

§  111  Concuerda  este  artículo  con  la  ley  7,  Út*  109  Partida  4*  que 
transcribimos: 

Lxr  tii — Pronunciada,  o  dada,  deue  ser  la  sentencia  de  diuor* 
ció,  que  se  faze  entre  el  marido,  e  la  mujer,  por  los  Arzobispos,  o  por 
los  Obispos,  de  cuya  jurisdicción  fueren  aquellos  que  departen.  E 
esto  es,  porque  el  pleyto  de  departir  el  matrimonio,  es  muy  gran- 
de, e  muy  peligroso  de  librar.  E  porende  tal  pleyto  como  este,  e 
aun  todos  los  otros  spirituales  grandes,  pertenescen  de  librar,  mas 
a  los  obispos  (*),  que  a  otros  Perlados  menores:  porque  son  mas 
sabidores  (t),  o  deuen  ser,  para  librarlos  mas  derechamente.  Pero 
si  costumbre  fuesse  en  algunos  logares,  vsada  por  quarenta  anos, 
de  los  librar  los  Arcedianos,  o  los  Arciprestes,  o  algunos  de  loe 
otros  Perlados  menores  que  los  obispos,  bien  lo  pueden  fazer.  Esto 
se  entiende,  si  faeren  letrados,  e  sabidores  de  derecho;  o  tan  vsa- 
dos  de  los  pleytos,  que  lo  sepan  fazer  sin  yerro.  E  esso  raesmo 
seria  si  el  Papa  otorgasse  (í)  a  algunos,  por  su  priuillejio,  que 
librassen  tales  pleytos  como  estos.  E  en  aquella  misma  manera 
deue  ser  dado  el  juyzio  del  departimiento  del  matrimonio,  que  se 
deuen  dar  los  otros  juyzios  acabados:  assi  como  se  muestra  en  la 
tercera  Partida  deste  Libro,  en  el  título  que  fabla  de  las  Senten- 
cias como  deuen  ser  dadas. 

§  IV  Este  articulo  del  Código  concuerda  con  el  que  lleva  el  2V?  87 
del  Código  db  Busia  cuya  traducción  es  la  siguiente: 

Todas  las  causas  de  divorcio  son  de  la  competencia  de  las  auto- 
ridades eclesiásticas,  y  ninguna  decisión  que  estatuya  sobre  el 
divorcio  no  es  ejecutiva  sin  la  confirmación  del  Santo  Sínodo. 


(*)  Pues  el  conocimiento  de  las  causas  matrimoniales  pertenece  á  la 
dignidad  del  Obispo. 

(t)  Poique  debe  el  Obispo  tener  cabal  noticia  de  uno  y  otro  testamen- 
to, y  de  todos  los  Cañones,  y  de  todo  el  Salterio. 

(;)  Es  estilo  de  caria  que  se  cometan  siempre  á  los  Ottspos  las  cau- 
sas matrimoniales,  y  el  delegado  del  Papa  puede  subdelegar  á  otro  esta 
suerte  de  causas,  á  pesar  de  ser  tan  graves. 
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§  V  El  Dr.  VeUz  Sarficld  cita  como  concordante  de  su  articulo 
el  que  Ueva  el  número  lJfi  en  él  Código  Sabdo  cuya  traducción  da- 
mos á  continuación. 

Es  como  sigue: 

Los  esposos  no  podrán,  ni  aun  de  coman  acuerdo,  separarse,  sin 
estar  autorizados  á  ello  por  el  juez  eclesiástico.    En  el  caso  en  que  I 

se  hubiesen  separado  sin  esta  autorización,  la  autoridad  civil  to- 
mará  las  disposiciones  necerias  para  su  reunión. 

§  VI  El  Dr.  VéUz  cita  como  contrario  á  su  artículo  del  Código 
el  que  Ueva  el  No.  75  del  Proyecto  de  Código  Civil  paba  España 
de  Db.  Goyena  que  con  sus  com  ntarios3  transcribimos  á  continuación. 

Dice  así: 

Art.  75 — El  conocimiento  de  las  causas  de  divorcio  pertenece 
esclusivamente  á  los  tribunales  civiles. 

Los  Códigos  Napolitano  y  Austríaco,  á  pesar  de  no  admitir  el 
divorcio  sino  en  el  mismo  sentido  que  nosotros,  lo  someten  á  la 
competencia  de  la  jurisdicción  civil:  el  segundo,  en  los  artículos 
103  y  109,  solo  ezije  que  los  esposos  comparezcan  previa- 
mente por  tres  veces  ante  el  párraco  para  que  procure  recon- 
ciliarlos. 

•  El  artículo  140  Sardo  los  somete  al  juez  eclesiástico:  "Los  es- 
posos no  podrán,  aun  de  común  acuerdo,  separarse  sin  estar  auto- 
rizados por  el  juez  eclesiástico:  en  caso  de  contravención,  la  auto- 
ridad civil  dará  las  órdenes  necesarias  para  su  reunión." 

"Si  la  separación  ha  llegado  á  ser  indipensable,  y  hay  urgencia, 
la  autoridad  civil  proveerá  interinamente  á  la  seguridad  del  espo- 
so, que  haya  reclamado  su  ayuda." 

En  el  artículo  141  se  dice:  "Las  demandas  de  alimentos  y  cual- 
quiera otra  acción  civil,  relativa  á  la  separación  (divorcio),  serán 
llevadas  ante  los  tribunales  Reales:"  el  Código  Bávaro  calla  sobre 
este  punto. 

La  ley  7,  título  10,  Partida  4,  atribuye  el  conocimiento  á  los 
Arzobispos  y  Obispos:  también  lo  atribuyó  la  acopiladon  20,  título 
1,  libro  2,  pero  prohibiendo  que  se  mezclen  en  lo  temporal  sobre 
alimentos,  litis  espensas,  6  restitución  de  dotes. 

Los  motivos  y  antecedentes  de  la  innovación  hecha  por  el  artí- 
culo, constan  en  el  apéndice,  número  1, 
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Ademas  de  esto,  el  Dr.  Velez  Sarsfield  se  ha  referido  también  al 
apéndice  número  1  de  ese  autor,  que  se  encuentra  al  final  del  tomo,  y 
dice  así: 

"Al  proponer  yo  la  base  que  se  discute,  estaba  muy  lejos  de 
creer  que  había  de  merecer  el  honor  de  dos  discusiones,  honor  que 
(si  mal  no  recuerdo)  no  ha  merecido  hasta  ahora  otra  alguna:  yo 
creia  muy  sencilla  su  resolución  en  pro  6  en  contra  de  mi  sentido, 
tanto  por  las  doctrinas  generales  é  incontestables  en  materia  de 
matrimonios,  como  por  las  bases  que  tenemos  ya  aprobadas:  la 
discusión  nos  ha  estraviado  en  vez  de  ilustrarnos:  habernos  llama- 
do á  juicio  toda  la  historia,  y  casi  todos  los  puntos  de  jurisdicción 
Eclesiástica,  desde  las  penitencias  publicas  hacta  los  recursos  de 
fuerza;  yo  voy  á  ver  si  puedo  restablecer  la  base  en  su  sencillez 
primitiva,  tal  como  yo  la  concibo. 

Declaro  ante  todo  en  nombre  de  la  Sección,  que  esta  no  puede 
admitir  la  adiccion  6  enmienda  del  señor  N.,  no  solo  porque  des- 
truye la  base  en  sí  misma,  sino  porque,  admitiendo  un  doble  juicio 
de  divorcio  y  ante  jurisdicciones  independientes,  se  agravarían  los 
males  del  sistema  actual,  que  con  tanta  gracia  y  viveza  ha  pintado 
el  señor  N.,  y  pondría  en  ridículo  una  de  las  dos  jurisdicciones,  que 
regularmente  seria  la  temporal. 

La  Sección,  pues,  entiende  la  base  en  el  sentido  natural  de  sus 
palabras:  "el  juicio  6  conocimiento  contencioso  de  las  causas  de 
"divorcio  será  absoluta,  omnímoda  y  esclusivamente  de  la  compe- 
"teneia  del  Juez  seglar,  en  términos  que,  si  después  de  aprobada 
"la  base,  se  instruyera  demanda  de  divorcio  ante  el  Juez  Eclesiás- 
"tico,  procedería  de  lleno  el  recurso  de  fuerza  en  conocer  y  pro- 
"ceder:  en  este  solo  sentido  ha  de  ser  aprobada  6  desechada." . 

Dijo  el  señor  N.,  que  su  adiccion  6  reserva  no  era  mas  que 
una  dedadita  de  miel  que  se  daba  al  Clero,  y  un  medio  indirecto 
para  hacer,  caer  en  desuso  las  causas  eclesiásticas  de  divorcio. 

El  señor  N.  tan  versado  en  la  historia  de  las  usurpaciones  ecle- 
siásticas, se  hace  sobre  esto  candidas  ilusiones:  un  solo  pontificado 
(el  de  Gregorio  VII)  bastó  para  que  la  potestad  Eclesiástica  inva- 
diera desde  el  trono  imperial  hasta  la  cabana:  cien  reinados  vigo- 
rosos no  han  alcanzado  á  restablecer  los  antiguos  y  naturales 


54        LIBBO  I— M  LAS  BELACIOKES  DE  FAMILIA— 8X001031 H 

limites;  y  mas  de  una  vez  ha  sido  forzoso  apelar  al  funesto  estremo 
de  cismas  y  revoluciones. 

Jamás  se  engañó  el  Clero,  ni  jamás  se  le  engañará  con  dedadi- 
tas  de  miel,  ni  nosotros  debemos  aspirar  á  este  recurso  débil  y 
vergonzoso:  si  nos  asiste  el  derecho,  y  creemos  que  la  convenien- 
cia pública  reclama  su  ejercicio,  hagámoslo  franca  y  notablemente. 

Pero  en  este  caso,  añadió  el  señor  N.,  tendremos  contra  nosotros 
i  Jesu-Cristo  y  á  San  Pablo,  entraremos  en  disputas  y  conflictos 
con  el  Clero,  y  saldremos  con  las  manos  en  la  cabeza. 

Yo  entiendo  que  los  temores  del  señor  N,  son  infundados  y  exa- 
gerados. Cuando  el  Clero  se  hallaba  en  pacífica  posesión  de  todas 
sus  usurpaciones,  el  menor  conato  ó  esfuerzo  de  la  potestad  tem- 
poral para  restringirlas  daba  ocasión  á  escándalos,  y  venia  á  ser 
como  una  declaración  de  guerra:  hoy  dia  el  Clero  tiene  cuestiones 
mas  altas  y  de  mayor  trascendencia  en  que  hacerse  firme  ó  guer- 
rear, intereses  mas  positivos  y  materiales  que  revindicar:  las  cau- 
sas de  divorcio  (salvo  siempre  el  vínculo  del  matrimonio)  deben 
ser  para  él  mas  subalternas. 

Y  de  todos  modos,  ¿será  menos  temible  dándole  nosotros  mis- 
mos armas  para  combatirnos,  que  desarmado?  Con  la  adición  del 
señor  N.,  ¿no  es  cierto  que  sobre  los  inconvenientes  ya  menciona- 
dos de  un  doble  juicio  podrá  el  juez  eclesiástico  hacer  nula  é  irriso- 
ria la  declaración  del  divorcio  hecha  por  el  Juez  seglar,  ó  vico 
versa?  ¿Y  en  tal  caso  cohabitarán  ó  no  los  esposos,  que  es  el  efecto 
principal  del  divorcio?  Paso  á  la  cuestión  de  derecho. 

"¿Puede  la  autoridad  temporal  separar  el  contrato  del  sacra- 
"mentó  y  arreglar  enteramente  el  matrimonio  bajo  el  primer 
"aspecto  por  las  leyes  civiles?" 

La  historia  y  legislación  de  todos  los  pueblos  cristianos,  incluso 
el  Español,  nos  suministran  pruebas  de  que  la  potestad  tempo- 
ral ejerció  por  varios  siglos  este  derecho  magestátieo,  imprescripti- 
ble, inalienable;  y  no  hay  escritor  imparcial  y  de  sano  juicio  que 
no  reconozca  hoy  este  mismo  derecho  en  los  Príncipes  y  (Jefes 
supremos  de  la  Sociedad;  á  pesar  de  su  desprendimiento  tácito  6 
espreso,  "porque  la  sociedad  civil  no  puede  desprenderse  para 
"siempre  de  su  poder  legislativo  en  materia  de  contratos,  ú  otra 
"alguna  profana;"  yo  no  puedo  creer  <¡ue  se  ponga  hoy  seriamente 
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en  dada  un  derecho  que  se  sos  ha  inculcado  en  las  escueto  bajo 
el  poder  absoluto,  y  la  terrible  vigilancia  de  la  Inquisición. 

Podríamos,  pues,  haber  invocado  7  hecho  revivir  este  derecho 
sin  queja,  ó  al  menos  sin  agravio  de  la  autoridad  eclesiástica:  si  no 
lo  habernos  hecho,  ha  sido  debido  á  consideraciones  políticas  7  de 
mera  conveniencia  pública. 

El  que  se  detenga  por  la  autoridad  de  los  cánones  4,  8  7  12  del 
Concilio  de  Trento,  "habrá  de  negar  este  principio  de  derecho  p¿* 
"buco  universal;  7  para  quien  tal  niegue,  está  por  demás  toda  dis- 
"cusion  7  raciocinio." 

¿Pero  de  dónde  deriva  para  nosotros  sa  autoridad  el  Santo  Con- 
cilio de  Trento  en  todo  lo  que  no  atañe  á  la  moral  7  al  dogma? 
De  una  107  del  Eeino,  de  la  cédula  de  12  de  julio  de  1564,  ley  13, 
título  1,  libro  1,  Novísima  Eecopilacion,  en  la  que  el  Sr.  D.  Fe- 
lipe II  decia:  "habernos  aceptado  7  recibido;  aceptamos  7  recibi- 
mos el  dicho  sacrosanto  Concilio,  7  queremos  que  en  estos  nues- 
tros Eeinos  sea  guardado,  cumplido  7  ejecutado." 

En  manos,  pues,  de  aquel  Monarca  estaba  el  aceptarlo  ó  no, 
como  no  lo  aceptó  el  vecino  Eeino,  cuyos  Gefes  supremos  se  lia* 
marón  por  antonomasia  entonces  7  después  Cristianísimos:  una  ley 
del  Eeino  dio  fuerza  al  Concilio;  otra  puede  quitársela,  porque  7a 
he  dicho  que  el  poder  legislativo  es  un  derecho  magestático,  impres- 
criptible, inalienable. 

El  mismo  D.  Felipe  II  lo  reconoció  así  en  aquella  solemne  oca- 
sión pues  el  Concilio  no  fuá  admitido  en  los  términos  absolutos 
que  aparecen  de  la  mencionada  Eeal  Cédula,  sino  con  la  cortapisa 
espresa  en  otra  Eeal  carta  de  igual  fecha  que  dejaba  á  salvo  la 
regalía,  7  las  otras  cosas  que  estaban  en  uso  7  observancia  en  el 
Eeino. 

T  por  cierto  que  nada  de  nuevo  nos  trajo  el  Concilio  de  Trento 
en  esta  materia.  Las  leyes  11,56,  título  6,  Partida  1,  7  7,  título  1, 
Partida  4,  hechas  bajo  el  influjo  de  las  mismas  doctrinas  que  los 
cánones  del  Concilio,  tenían  7a  reconocidas  como  espirituales  las 
demandas  por  razón  de  los  diezmos,  ó  de  primicias,  ó  de  casamien- 
to; por  manera,  que  ni  antes  ni  después  del  Concilio  hay  mas  obs- 
táculo que  una  simple  ley  del  Eeino,  ley  desconocida  en  el  primer 
de  nuestros  Códigos, 
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Ademas;  para  entender  bien  los  motivos  y  fines  de  la  mayor 
parte  de  los  cánones  del  Concilio  relativos  á  la  reforma  del  matri- 
monio, es  preciso  leer  su  historia  y  discusiones,  aunque  no  sea 
Bino  en  el  cardenal  Pallavicini,  escritor  ciertamente  poco  sospecho- 
so: en  ella  se  verá  que  los  tales  cánones  iban  encaminados  mas 
bien  á  condenar  ciertas  proposiciones  de  Calvino,  altamente  ofen- 
sivas á  la  Iglesia,  que  á  estatuir  sobre  el  fondo  mismo  de  las  cues- 
tiones, como  se  echa  de  ver  en  lo  tocante  á  los  matrimonios  de  los 
hijos  de  familia  si  el  consentimiento  paterno,  y  ala  indisolubilidad 
del  vínculo  por  el  adulterio. 

Me  es  forzoso  repetir  que  para  quien  tome  á  la  letra  y  aislada- 
mente los  cánones  mencionados  y  particularmente  el  12,  para 
quien  tenga  en  este  punto  la  decisión  y  autoridad  del  Concilio  por 
superior  á  toda  ley  humana,  está  ya  resuelta  la  absoluta  inhibición 
tle  la  postestad  temporal  en  las  causas  de  separación  en  cuanto  al 
lecho  y  mesa,  y  en  todo  lo  concerniente  al  matrimonio,  aun  como 
contrato,  porque  el  Concilio  no  hace  distinción  ni  esceprion 
alguna, 

A  mi  no  me  arredraría  que  hubiese  sido  cal  la  intención  del 
Concilio,  ni  tampoco  una  declaración  especial  y  esplícita  del  mis- 
mo: acatando  sus  decisiones  en  lo  concerniente  á  la  moral  y  al 
dogma,  diría  de  estos  cánones,  como  dijeron  nuestros  mayores  en 
las  cortes  de  Guadalajara  en  materia  de  diezmos,  "que  estaban 
"hechos  por  clérigos  en  favor  de  clérigos  y  para  sostener  sus  inva- 
siones'^ usurpaciones  de  jurisdicción. 

Pero  séame  permitido  recordar  que  el  mismo  Concilio  en  la  si- 
guiente sesión  25,  capítulo  20,  afirmó  que  la  inmunidad  eclesiásti- 
ca, tanto  real  como  personal,  es  de  derecho  divino.  "Dei  ordinatio- 
"ne  et  canonicis  santionibus  constituta:"  ¿y  en  qué  ha  venido  i 
parar  entre  nosotros  y  en  casi  todo  el  orbe  cristiano  esta  solemne  y 
magnifica  declaración? 

El  que  haya  votado  por  la  unidad  de  fuero  según  el  artículo  4  de 
la  Constitución,  el  que  reconozca  que  según  el  6.°  está  obligado 
todo  Español  á  contribuir  en  proporción  de  sus  haberes  á  los  gas- 
tos del  Estado,  no  puede  sacar  para  la  cuestión  presente  'mas  par- 
tido del  canon  12  sobre  causas  matrimoniales  que  el  que  sacaría  del 
capítulo  20,  sobre  el  derecho  divino  de  la  inmunidad. 
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H  que  puede  lo  mas,  puede  lo  menos:  podemos  separar  el  con- 
trato del  Sacramento,  y  no  lo  hacemos:  la  consecuencia  legítima  y 
forzosa  de  esto  era  atribuir  á  la  jurisdicción  eclesiástica  el  conoci- 
miento de  todas  las  causas  de  nulidad. 

Las  causas  sobre  la  validez  6  nulidad  de  loe  sacrameutos  'son  de 
las  que  los  canonistas  llaman  meramente  eclesiásticas,  aunque  de  las 
de  esta  especie  apenas  se  ventilan  en  el  foro  contencioso  otras  que 
las  matrimoniales.  Si  se  trata  de  su  validez,  no  hay  mas  Juez 
competente  que  el  eclesiástico;  pero  pueden  tratarse  ante  el  seglar 
euaádo  la  cuestión  de  puro  hecho,  por  ejemplo  "an  sit  initum 
"matrimonium,  non  an  sit  ralidom.  (Hoy  mismo  se  ventila  ante 
un  JuéB  de  primera  instancia  de  Madrid  esta  cuestión  sobre  una 
Grandeza  de  España.) 

Pero  las  causas  del  divorcio  impropio  6  separación  en  cuanto  al 
lecho  y  mesa  dejan  siempre  intacto  el  vínculo  y  la  validez  del  ma- 
trimonio. 

>  Por  esto  los  canonistas  no  las  colocan  entre  las  espirituales  y 

meramente  eclesiásticas,  aunque  se  hayan  abrogado  su  conocimien- 
to como  también  el  de  los  esponsales  simples. 

Benedicto  XIV,  citado  por  Elizondo  en  su  tomo  7,  página  191, 
d?ce:  "Las  causas  escitadas  sobre  la  validez  de  esponsales,  6  sobre 
«1  derecho  de  los  divorcios  en  cuanto  á  la  mutua  cohabitación  oorr 
responden.  al  eclesiástico,  solo  por  aquel  respeto  que  tienen  al  ma- 

i  trimonio."    Es,  pues,  inmensa,  palmaria  y  reconocida  por  todos 

la  diferencia  y  distancia  entre  estas  y  las  de  nulidad,  en  que  sp 

¡  atacq.  la  subsistencia  misma  del  Sacramento;  ¿lo  hay  por  ventura 

en  los  espósales?  ¿Y  no  queda  todavía  en  pié  después  del  di- 
vorcio? 

Socblor  de  la  relación  6  respeto  con  el  matrimonio  se  arrogaron 
cambien  ¡os  jueces  eclesiásticos  el  conocimiento  sobre  espensas, 
dotes  y  alimentos,  que  lee  fué  quitado  por  la  ley  20,  título  I,  libro 
2,  Novísima  Recopilación. 

la  base  propuesta  para  las  causas  de  divorcio  procede  natural* 
turalmente  de  la  adoptada  para  las  de  nulidad. 

¿Qué  es  lo  que  se  pretende  con  la  reserva  indicada?  ¿Cuál  puede 

el  resultado? 

8 
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Si  la  tendencia  de  esto  es  al  foro  interno,  las  leyes  nunca  se 
mezcIaron}  ni  deben  mezclarse  en  ¿1. 

¿A  comparendos  y  amonestaciones?  La  ley  no  los  prohibirá. 

¿A  lad  censuras?  Tampoco  las  prohibirá,  salva  siempre  la  Be- 
galía  contra  su  abuso. 

¿Tiende  á  la  formación  de  un  nu9vo  juicio?  Entonces  duplica- 
mos los  juicios  lejos  de  reformar  los  abusos  del  único  que  hoy  ae 
conoce;  y  mas  de  una  vez  tropezaremos  con  los  inconvenientes  de 
dos  ejecutorias  encontradas  sobre  una  misma  cosa. 

Dicese  que  se  suspende  la  indáviduidad  de  vida  y  el  pago  del 
débito,  que  son  de  derecho  divino. 

Yo  digo  que  uno  y  otro  los  lleva  el  contrato,  aunque  se  le  des- 
nude del  carácter  de  Sacramento;  y  á  fé,  que  si  el  matrimonio  es 
Sacramento  en  cuanto  representa  la  unión  de  Cristo  con  la  Igle- 
sia, ni  aun  los  jueces  de  esta  podrían  conocer  de  tales  causas,  por 
que  Cristo  nunca  se  ha  divorciado,  ni  divorciará  con  ella. 

¿Pero  las  leyes  civiles  no  suspende  en  otros  casos  con  mayor 
rigor  y  por  mas  tiempo  la  individuidad  de  vida  y  el  pago  del  débi- 
to? ¿No  serán  estos  los  efectos  necesarios  de  toda  condenación  á 
reclusión  y  trabajos  perpetuos?  ¿Podrá  por  esto  la  jurisdicción 
eclesiástica  ingerirse  en  los  casos  y  efectos  de  estas  penas? 

En  toda  causa  de  divorcio  se  ha  de  tratar  sobre  un  delito  ó  gran 
culpa,  y  generalmente  sobre  la  crueldad  6  adulterio:  la  separación 
es  una  pena  en  sí  misma,  y  puede  ser  accesoria  de  otra:  la  ley  no 
hará  mas  que  señalar  una  á  un  delito  que  es  de  su  competencia, 
como  lo  son  el  adulterio  y  malos  tratamientos. 

Criados  en  la  confusión,  no  echamos  de  ver  lo  absurdo  y  mons- 
truoso del  estado  en  que  vivimos. 

La  acusación  de  adulterio  se  intenta  hoy  criminalmente  ante  el 
juez  seglar.  Condenada  la  muger  á  seis  6  mas  años  de  reclusión, 
si  el  marido  quiere  intentar  el  divorcio,  tiene  que  acudir  al  ecle- 
siástico sin  que  le  aproveche  de  nada  su  ejecutoria  en  la  causa  de 
adulterio:  nuevos  autos  y  nueva  egecutoria,  que  podrá  ser  contra* 
ria  á  la  anterior:  la  absurdidad  es  igual  si  precedió  la  demanda  de 
divorcio  á  la  acusación  de  adulterio. 

En  el  caso  de  sevicia  6  crueldad  puede  subir  de  punto  el  absur- 
do, porque  habrá  casos  en  que  el  mismo  juez  seglar  tenga  que 
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proceder  de  oficio,  ó  imponer  una  pena  inmediata  á  la  capital, 
por  ejemplo,  ai  ha  habido  tentativa  ó  principio  de  ejecución  para 
el  asesinato  de  su  esposa,  calificado  de  parricidio  por  nuestra 
actual  legislación. 

Pues  bien;  esta  misma  esposa,  cuyo  marido  estará  sufriendo 
diez  anos  de  presidio  con  retención,  ó  tal  yes  trabajos  perpetuos 
por  el  nuevo  Código,  no  se  tiene  por  legalmente  divorciada,  sino 
acude  al  eclesiástico,  quien,  después  de  los  gastos  y  molestias  de 
un  nuevo  proceso,  podrá  fallar  en  sentido  contrario. 

Igual  absurdo  y  barbarismo  habernos  presenciado  para  la  sim- 
ple degradación  de  eclesiásticos  reos  de  delitos  atrocísimos,  como 
el  funestamente  célebre  capuchino  de  Huereanos  condenado  á 
muerte  por  la  sala  de  alcaldes  de  Valladolid.  El  obispo  de  Cala- 
horra se  negó  i  la  degradación,  alegando  que  para  ella  debia  for- 
mar de  nuevo  el  proceso  por  sí  sola  la  autoridad  eclesiástica;  y  el 
capuchino  quedó  impune  y  libre  en  1808. 

La  base  propuesta  por  la  Comisión  salva  todos  estos  inconve- 
nientes; un  mismo  juez,  unos  mismos  autos  y  una  misma  senten- 
cia decidirán  sobre  el  divorcio  ó  separación  y  sobre  las  demás  penas  • 
del  delito* 

Sesión  del  8  de  Noviembre  de  1843  en  que  fué  aprobada  la 
base. 

La  enmienda  ó  adición  del  señor  N.  decía:  "Salva  la  face- 
tad de  la  autoridad  eclesiástica  por  lo  que  hace  á  los  efectos  espi- 
rituales." 

La  enmienda  fuá  desechada  por  la  Comisión  general  en  9  de  no- 
viembre de  1843,  y  la  base  fué  aprobada  tal  como  se  encuentra  en 
el  artículo. 

Sobre  el  tenor  de  este  artículo  y  el  del  48  había  yo  inaugurado 
la  cuestión  en  el  seno  de  la  Sección  del  Código  civil,  encargada  de 
proponer  sus  bases  en  los  términos  siguientes:  (tengase  presente 
la  éppca  en  que  me  espresaba.) 

"¿Habrá  de  regirse  como  hasta  aquí  la  materia  de  matrimonios* 
"y  divorcios  por  los  cánones  y  disciplina  de  la  Iglesia?  ¿Habrá  de 
"separarse  el  contrato  del  sacramento,  gobernándose  el  primero  en 
"su  forma  y  esencia,  en  todos  sus  efectos  y  consecuencias  por  las 
"leyes  aviles?" 
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Para  mi  la  cuestión  de  derecho,  considerada  en  tesis,  abstracta  y 
aisladamente,  es  de  pronta  7  fácil  resolución. 

El  oontrato  matrimonial  es  del  resorte  y  competencia  del  Sobe- 
rano temporal  tanto  como  lo  son  lo»  demás  contratos.  La  historia 
y  las  legislaciones  de  todos  los  pueblos  atestiguan  esta  verdad: 
nuestro  primer  Código  nacional  (el  Fuero  Juzgo)  lo  confirma,  y 
no  hallamos  ejemplos  de  lo  contrarío  hasta  el  Fuero  Real  y  la  Par- 
tidas, ¿poca  en  que  el  Sacramento  habia  atraído  á  sí  el  contrato,  y 
la  disciplina  eclesiástica  habia  llegado  ya  á  ser  en  este  punto  la 
legislación  civil  de  todo  el  orbe  cristiano. 

Pero  la  cuestión  tiene  otro  lado  6  aspecto  mas  importante  y 
delicado,  á  saber:  el  de  la  oportunidad  y  conveniencia  pública;  y 
este  es  el  aspecto  único  bajo  el  que  deben  ser  resueltas  por  el 
legislador  todas  las  cuestiones. 

"¿Conviene  en  nuestro  estado  de  oscilación  y  división  interior, 
"en  el  de  nuestro  aislamiento  y  prevenciones  6  enemistades  de 
<(afuera,  arrojar  una  nueva  tea  que  avive  dentro  el  fuego  de  la  dls- 
"oordia,  y  dificulte  mas  en  el  esterior  nuestras  relaciones,  nuestro 
'•reconocimiento  y  reconciliación  con  la  gran  familia  europea,  sobre 
"todo  con  la  corte  Romana?" 

La  necesidad  de  un  nuevo  y  pronto  Concordato  con  esta  intima 
no  hay  hombre  de  sano  juicio  que  no  lo  reconozca  y  confiese,  que 
el  estado  de  la  Iglesia  española  es  por  demás  lastimoso:  el  interés 
público  reclamaba  á  no  dudar  grandes  reformas,  y  están  hechas;  yo 
prescindo  del  modo:  y  aunque  la  autoridad  temporal  sea  competen- 
te pasa  hacerlas  (punto  en  que  no  convendrá  tan  fácilmente  la 
caria  Romana),  tal  ves  interesará  legitimarlas  (aunque  no  sea  sino 
proforma)  con  su  sanción  6  reconocimiento:  los  compradores,  por 
ejemplo,  de  bienes  nacionales  se  creerán  de  este  modo  mas  se- 
guroe. 

Pero  á  nadie  se  oculta  que  en  otros  varios  puntos,  de  ningún 
contacto  é  influjo  en  la  prosperidad  pública,  ha  habido  demasías  y 
violencias;  que  se  ha  dado  la  alarma  dentro  á  las  creencias  religio- 
sas, y  fuera  á  la  misma  Curia  Romana  con  ciertos  proyectos  como 
ks  del  ex  ministro  N. 

Sí,  pues,  estos  proyectos,  aunque  basados  en  su  mayor  parte 
sobre  la  antigua  disciplina  Española,  fueron  recibidos  con  deja- 
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grado,  y  mirados  como  una  innovación  peligrosa  é  inoportuna  por 
la  misma  Oomision  de  Cártes,  encargada  de  bu  examen,  ¿dejaría 
de  ser  tan  peligrosa  7  macho  mas  inoportuna  la  innovación  que 
ahora  se  propusiera  en  la  materia  de  matrimonios?  Yo  añadiré  que 
en  la  fisonomía  y  tendencias  de  la  situación  actual,  seria  ademas 
una  contradicción  7  un  anacronismo. 

En  el  artículo  562  del  Código  Penal  de  1822  se  deoia:  "Matri- 
monios clandestinos  son  aquellos  que  se  contraen  sin  las  formali- 
dades que  ha  establecido  la  Iglesia,  7  han  reconocido  6  reconocieren 
en  adelante  como  esenciales  y  necesarias  las  leyes  del  Bedno;  los  cua- 
les por  lo  tanto  son  nulos  en  cuanto  i  los  efectos  driles." 

Con  un  artículo  parecido  á  este  se  evitarían  los  inconvenientes 
déla  innovación,  7  se  salvarían  tácita  7  delicadamente  los  derechos 
de  la  Autoridad  temporal  para  lo  sucesivo. 

§  Vil  Esas  opiniones  del  Dr.  Qoyena,  las  cemfcsta  d  Db.  6to«< 
tubbm  Fbbnakdm,  en  la  pajina  867  del  tome  II,  (ed.  eit.)  de  su 
obra  Estudios  vüsdaxxntaxm  de  Debecho  Civil,  y  cuyo  testes 
para  completar  este  comentario^  transcribimos. 

Be  el  siguientes 

Be  Id  dechtracion  del  divorcio  y  sus  efectos— IR  tribunal  comper 
tente  para  hacerla  es  el  eclesiástico.  "R  pleito  de  departir  el 
"matrimonio  es  muy  grande  é  muy  peligroso  de  librar,  i  perte- 
"nesce  mas  á  los  Obispos  que  á  otros  Perlados  menores,  porque 
"son  mas  savidoree"  (Ley  7.  * ,  ti*.  X,  Partida  4.  *  ).  Ponerle 
en  manos  de  arbitros  lo  prohibe  la  Iglesia  por  dos  razone?,  afiadq 
la  8.  * :  "14  ima  porque  todo  pleito  que  es  metido  en  manos  «fa 
"arbitros,  non  se  puede  acabar  si  non  por  miedo  de  pena,  6  non 

'ídebe  ser  puesta  en  pleito  de  matrimonio La  otra  es  por* 

"que  el  matrimonio  es  espiritual,  6  fué  establecido  primeramente 
'ípor  nuestro  Señor  Dios. . . . .  .6  non  lo  puede  otro  librar,  si  non 

'faquellos  que  tienen  lugar  en  la  Bgleaia  de  Nuestro  Señor  Jera* 
"eriato,  é  que  han  jurisdicción  paralo  ftaer." 

No  estamos  llamados  á  decidir  una  cuestión  de  competencia. 
Pero  por  poderosas  que  sean  las  raaones  alegadas  en  favor  de  la 
jurisdicción  ordinaria,  esta  novedad  que  introduce  el  Proyecto  de 
Código  se  aparta  de  los  precedentes,  y  ea  tanto  será  posible  en 
cuanto  la  Iglesia  consienta  en  perder  el  conocimiento  de  estos 
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negocios,  que  acepta,  sigue  7  resuelve  siempre  en  la  previsión  de 
salvar,  mientras  posible  sea,  la  gracia  7  santidad  de  un  sacra- 
mento. 

Con  la  declaración  del  divorcio  principia  para  la  familia  un 
nuevo  estado  que  ha  llamado  constantemente  la  atención  del 
legislador.  El  cuidado  7  la  educación  de  los  hijos,  el  arreglo  7 
distribución  de  bienes,  asuntos  de  índole  temporal,  son  puntos  de 
que  se  ocupan  7  se  deciden  los  tribunales  civiles  por  las  leyes 
antes  analizadas  que  son  aplicables  i  esta  materia,  7  en  los  puntos 
á  que  no  alcancen,  por  práctica  7  por  jurisprudencia. 

La  cuestión  de  alimentos  entre  los  casados  se  rige  después  del 
divorcio  por  reglas  especiales:  si  el  marido  hubiese  dado  motivo  á 
la  separación,  ha  de  suministrar  los  alimentos  en  proporción  á  sus 
facultades  7  á  la  clase  de  la  muger;  7  si  lo  hubiere  dado  la  muger, 
no  ha  de  suministrarle,  sino  lo  mas  preciso  para  la  subsistencia. 
Bscriche  presenta  esta  doctrina,  que  guarda  conformidad  con  las  I 

Eeales  cédulas  de  22  de  Mareo  de  17877  18  de  Manso  de  1804,  7  1 

con  el  parecer  de  algunos  escritores  que  cita. 

El  divorcio  constituye  parte  de  sanción  de  los  deberes  conyu- 
gales; sus  efectos  con  relación  á  los  bienes,  se  espondrán  al  tratar 
de  los  que  pertenecen  al  matrimonio. 

Analizar  los  artículos  del  proyecto,  no  nos  parece  conveniente; 
pues  en  Jo  que  se  conforman  á  la  ley  ¿jurisprudencia  admitida, 
seria  repetir  el  trabajo;  en  lo  que  discrepan,  carecen  de  interés 
por  ser  parte  de  un  proyecto  que  puede  recibir  mil  alteraciones. 
Como  resultado  del  estudio  7  de  la  esperiencia  de  hombres  emi- 
nentes, tenemos,  no  obstante»  qne  reconocer  que  será  mas  de  una 
ves  útil  consultarlos  para  ilustrarse  acerca  de  algunas  cuestiones 
no  bien  decididas  en  la  práctica. 

El  matrimonio  se  estima  subsistente  para  todos  los  efectos  civi- 
les, mientras  no  haya  sentencia  firme  que  autorice  la  separación 
(S*  23  Abril  y  8  Octubre  1866).  Declarado  7  ejecutado  el  divor- 
cio, es  consiguiente  la  reclamación  de  la  muger  para  que  su  con- 
sorte la  entregue  los  bienes  aportados  al  matrimonio  7  los  demás 
heredados  posteriormente;  en  este  sentido  están  acordes  lo  mismo 
la  legislación  aragonesa  que  la  de  Castilla  (S.  18  Junio  1864). 
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XLIV 

I 

Art.  44.  Corresponde  esclusivamente  á  Iob 
jueces  civiles  conocer  de  todos  los  efectos  ci- 
viles del  divorcio  en  relación  con  la  persona 
de  los  cónyugues,  crianza  j  educación  de  los 
hijos,  y  de  los  bienes  de  la  sociedad  conyugal. 

XLV 

Admitida  la  demanda  de  divorcio  por  el  juez 
eclesiástico,  el  juez  civil,  á  instancias  de  parte, 
señalará  los  alimentos  que  el  marido  debe 
prestar  á  la  mujer,  y  dispondrá  que  las  espen- 
sas  del  juicio  de  divorcio  sean  satisfechas  por 
el  marido. 

!  I  Fbbitas,  proyecto  de  Código  Civil  para  el 

Brasil. 
|  II  Código  de  Chile. 
§  III  Código  Sardo. 
!  IV  Ley  20,  tít.  1,  lib.  2.  N.  R. 

§  1  Tomamos  colectivamente  estas  dos  artículos,  por  cuanto  él  Dr. 
Veloz  Sarsfield,  los  toma  también  asi  al  notarlos  en  su  Código  Civil, 
aunque  esa  nota  sólo  diga  que  cUos  concuerdan  con  el  artículo  1%1 
del  Código  Saedo  y  con  el  168  del  Código  db  Chile.  Sin  «n* 
bargo,  los  artículos  están  tomados  literalmente  de  los  que  llevan  los 
números  1,882  y  1,338  inciso  3?  del  Proyecto  del  Código  Civil,  para ' 
el  BrasUtrabajadoporel  Sb.Fbeita8,Zoí  cuáles  traducidos  dicen  así: 

Art.  1,382— Corresponde  exclusivamente  al  Juzgado  Civil, 
conocer  de  todos  los  efectos  civiles  del  divorcio,  á  saber:  de  todos 
sus  efectos  con  relación  á  las  personas  de  los  cónyuges,  á  la  crianza 
y  educación  de  los  hijos,  y  á  los  bienes  de  la  sociedad  con- 
yugal. 

Art.  1,388 — Entablada  la  acción  de  divorcio  podrá  el  Juez  i 
instancia  departe,  decretar  las  siguientes  medidas: 
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3.  °  Señalar  los  aumentos  de  la  muger  y  de  los  hijos  que  no 
queden  en  poder  del  padre;  asi  como  el  dinero  necesario  i  la  muger 
para  hacer  los  gastos  del  juicio  de  divorcia 

§  |1  Concuerda,  tamhun  con  estos  de*  artículos  el  168  de  Oh£te, 
que  dice  asi: 

Él  juicio  de  divorcio  pertenece  i  la  autoridad  eclesiástica.    Los 

efectos  civiles  del  divorcio,  (esto  es,  todo  lo  que  concierne  i  los 

bienes  de  los  cónyuges,  á  su  libertad  personal,  á  la  crianza  y  edu- 

~~cacion  de  los  hijos),  son  reglados  privativamente  por  las  leyes  y 

las  judicaturas  civiles. 

La  habitación  y  alimentos  de  la  muger  y  las  espeofca*  dé  la  litis, 
que  el  marido  deba  suministrar  á  la  muger  durante  el  juicio  4e 
divorcio,  se  reglarán  y  decretarán  por  el  Juez  Civil* 

§  Htf  El  Codificador  Argentino,  dta  corno  concordante  de  estos 
ctrtíóuhs  el  que  Ueva  él  numero  Hí  en  el  Código  Saedo,  la  fradus-  . 
tiende  etftc  artículo,  es  como  sigue; 

Las  demandas  de  alimentos  y  cualquiera  otra  acción  civil,  rela- 
tiva á  la  separación,  se  harán  ante  los  tribunales  reales. 

§  IV  Concuerdan  estos  artículos  del  Código  Argentino,  con  la 
ley  20,  tiU  1,  lib.  II  de  la  Novísima  Recopilación,  que  transcribimos 
y  dice  asi: 

De  resultas  de  cierta  causa  de  divorcio  seguida  en  el  Tribunal 
eclesiástica  de  Lima,  que  declaró  el  divorcio,  y  extendió  su  sen- 
tencia á  la  restitución  del  dote,  gananciales  y  alimentos,  y  con 
motivo  de  lo  que  sobre  este  asunto  hizo  presente  i  mi  augusto 
padre  el  Consejo  pleno  de  Indias,  tuvo  á  bien  mandar  expedir 
Beal  cédula,  que  se  comunicó  á  aquellos  dominios  en  22  de  Marzo 
de  1787;  declarando,  que  los  Jueces  eclesiásticos  solo  deben  enten- 
der en  las  causa  de  divorcio,  sin  mezclarse  con  pretexto  alguno  en 
lap  temporales  y  profanas  sobre  alimentos,  litis  expensas,  ó  resti- 
tución de  dotes,  como  propias  y  privativas  de  los  Magistrados 
seculares,  i  quienes  incumbe  la  formación  de  sus  respectivos  pro- 
cesos; y  ¿  este  fin  resolvió  igualmente,  que  ofreciéndose  semejantes 
asuntos  temporales  durante  las  causas  eclesiásticas,  se  abstengan 
lps  Prelados  y  sus  Provisores  de  su  conocimiento,  y  las  remiten 
sin  detención  á  las  Justicias  Beales,  que  las  substancien  y  deter- 
minen breve  y  sumariamente  según  su  naturaleza,  En  sete  estado 
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recurrió  al  mi  Consejo  un  vecino  de  Madrid,  7  expuso»  que  en  los 
autos  de  divorcio  que  seguía  ante  el  Teniente  de  Vicario  elesüs- 
tico  de  esta  Villa,  había  procedido  este  á  la  asignación  de  alimen- 
tos y  litis  expensa*  i  su  muger,  7  se  le  compelía  al  pago  de  la  can- 
tidad asignada;  implorando  el  Beal  auxilio  contra  la  fuerza  en 
conocer  7  proceder.  ISnterado  el  mi  Consejo  de  este  recurso,  tomó 
sobre  él  la  providencia  que  estimó  justa;  7  me  hizo  presente  en 
consulta  de  31  de  Enero  último  seria  conveniente,  que  lo  dispuesto 
por  mi  augusto  padre  en  la  referida  Beal  cédula  de  22  de  Manso 
de  1787,  se  mandase  observar  expresamente  en  España  para  evi- 
tar dudas  7  recursos,  7  para  que  la  práctica  de  los  Tribunales  de 
todos  mis  dominios  fuese  uniforme  en  esta  parte:  7  por  mi  Beal 
resolución  á  la  expresada  consulta  he  tenido  á  bien  conformarme 
con  el  parecer  de  mi  Contejo,  7  en  su  conseqiiencia  expedir  esta 
mi  cédula;  por  qual  mando  se  guarde,  cumpla  7  execute  lo  preve- 
nido 7  dispuesto  en  la  citada  Beal  cédula  de  22  de  Mano  de  1787 
de  que  va  hecha  relación,  por  todos  los  Tribunales,  Jueces  7  Jus- 
ticias de  estos  mis  reynos:  7  encargo  i  los  M.  BB.  Orzobispos,  7 
demás  Prelados  que  exercen  jurisdicción  veré  nuffius,  sus  Provi- 
sores, Vicarios  7  Fiscales,  que  en  Lis  casos  que  ocurran  se  arre- 
glen puntualmente  á  esta  mi  Beal  resolución. 
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CAPÍTULO  IX 


Del  divorcio  entre  los  cagados  sin  autorización  dé  la 

Igiet  a  Católica. 


ARTICULO    XLVI 

El  Juez  Civil  conoce  de  las  causas  de  divor- 
cio entre  los  casados  sin  autorización  de  la 
Iglesia  Católica. 

Las  causas  de  divorcio  en  estos  matrimo- 
nios son  las  siguientes: 

] .°  — Adulterio  de  la  muger  6  del  marido 

2.° — Tentativa  de  uno  de  los  cónyuges, 
contra  la  vida  del  otro 

3.°  — Ofensas  físicas  ó  malos  tratamientos 


§  I  Fbeitas,  proyecto  de  Código  Civil  para  el 
Brasil. 

ÍII  Goyena,  proyecto  de  Código  para  España 
HI  Código  Francos. 
§  IV  Código  de  Luiíiana. 
§  V  Código  de  Austria. 
§  Vi  Pothieb,  tratado  del  contrato  de  ma- 
trimonio. 
|  Vil  Ley  Española  de  Matrimonio  Civil. 
§  VIH  Fernandez  Elia— Derecho  Civil  Es- 
pañol. 
§  IX.  Revista  Práctica  de  Derecho  Francés. 


§  1  Este  artículo  está  tomado  casi  literalmente  del  que  Ueva  el 
número  1,886  en  el  Proyecto  de  Código  Ctvil  íaba  el  Brasil, 
trabajado  por  el  Sb.  Fbeitas,  que  traducimos  á  continuación: 

No  habrá  otras  causas  que  autoricen  á  formar  la  acción  de 
divorcio,  sino  las  siguientes: 
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1?  Adulterio  de  la  muger,  cualesquiera  que  sean  las  circuns- 
tancias; y  el  del  marido  que  tuviere  concubina  tenida  6  mantenida. 

2o  Atentado  de  uno  de  los  cónyuges,  contra  la  vida  del  otro. 

3?  Injurias  del  uno  para  con  el  otro,  esto  es,  heridas,  otras 
ofensas  físicas  y  malos  tratamientos- 

4?  Injurias  graves  y  repetidas  del  uno  para  con  el  otro,  aten- 
diéndose á  la  cualidad  y  á  educación  de  los  cónyuges. 

§  11  Aunque  él  Codificador  Argentino  no  lo  dice  este  articulo  con*, 
cuerda  con  el  que  lleva  él  número  76  en  el  Proyecto  de  Código  para 
Espaüa  del  Db.  Gqxbha,  al  que  el  Dr.    Velez  ha  seguido  en  casi 
todo  este  capítulo. 

El  articulo  con  los  comentarios  que  el  mismo  8b.  Goyeka  pone, 
dice  así: 

"Ara.  76— Son  causas  legitimas  de  divorcio: 

"1?  El  adulterio  de  la  muger  en  todo  caso;  y  el  del  marido, 
"cuahdo  resulte  escándalo  público  ó  menosprecio  de  la  muger. 

"2*  Los  malos  tratamientos  de  obra  ó  injurias  graves. 

"3*  La  propuesta  del  marido  para  prostituir  i  su  muger. 

"4*  El  conato  del  marido  y  de  la  muger  para  corromper  &  sus 
"hijos  y  prostituir  á  sus  hijas;  y  la  connivencia  en  su  corrupción  ó 
"prostitución. 

"5*  La  apoetasía  de  uno  de  los  cónyuges." 

Número  1.  Déla  muger.  Todos  los  Códigos  antiguos  y  mo- 
derno? están  conforme  en  cuanto  al  adulterio  cometido  por  la 
muger;  y  en  el  articulo  74  he  citado  la  ley  del  Fuero  Juzgo  que  en 
este  caso  disolvía  el  matrimonio. 

Por  derecho  canónigo,  utriusque  sexus  hic  par  eonditio  est:  el 
adulterio,  según  la  Iglesia,  no  es  mayor  delito  en  la  muger  que  en 
él  marido,  Canon  15,  cuestión  15,  causa  32;  "alioe  sunt  leges 
"GeBsarum,  aüud  Fapinianus,  aliad  Paulas  noster  proecipit:  apud 
"quod  non  licet  &minis,  ñeque  viris  ücet." 

Por  esto  la  ley  13,  título  19,  partida  4,  decía:  "En  tales  acusa- 
dones  como  estas,  el  marido  é  la  muger  egualmente  deven  ser 
juzgados  según  manda  Santa  Iglesia.  Pero  tal  egualdad  non  deve 
ser  cabida  en  todo  ante  el  juez  seglar:"  y  efectivamente  no  fué 
admitida  en  el  título  17,  partida  7,  pues  según  su  ley  primera  se 
comete  adulterio  para  ser  castigado  por  el  juez  seglar,  "yaciendo 
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con  muger  casada;"  y  se  dan  las  razones  de  su  mayor  gravedad: 
omito  esplicarlas,  porque  son  tan  evidentes  como  fuertes;  y  es  por 
tanto  muj  difícil  eeplicar  satisfactoriamente  la  diferencia  que 
hadan  las  leyes  citadas  entre  uno  y  otro  caso. 

El  del  marido.  El  artícelo  230  Francas,  exige  para  ette  caso 
que  el  marido  haya  tenido  á  su  concubina  en  la  casa  común;  los 
Códigos  de  Vaud  y  Holanda,  á  pesar  de  haber  admitido  el  verda- 
dero divorcio,  como  el  Francés,  no  han  copiado  su  artículo  230; 
de  consiguiente,  niegan  este  derecho  á  la  muger:  por  el  contrario 
el  Prusiano,  que  también  admite  el  divorcio,  concede  á  la  muger 
el  mismo  derecho  que  al  marido:  artículos  670  y  671* 

Entre  los  Códigos  que,  como  el  nuestro,  no  admiten  sino  el 
divorcio  impropio,  6  separación  de  cama  y  mesa,  el  Bávaro,  artí- 
culo 42,  número  2,  capítulo  6,  título  6,  y  el  Austríaco,  artículo 
107,  número  1,  igualan  á  la  muger  con  el  marido;  y  lo  mismo 
puecie  decirse  del  Sardo,  pues  deja  esta  materia  á  la  jurisdicción  y 
leyes  eclesiásticas;  el  Napolitano,  articulo  218,  y  el  de  la  Luisiana 
artículo  136,  han  copiado  al  230  Francés. 

Nuestro  artículo  se  acerca  mucho  al  Francés,  pero  es  algo  mas 
lato  por  las  mismas  razones  en  que  se  funda  el  segundo. 

"El  adulterio  del  marido  no  dá  lugar  al  divorcio  sino  cuando  va 
acompañado  de  un  carácter  particular  de  desprecio,  estableciendo 
á  la  concubina  en  la  casa  común;  ultraje  tan  sensible  sobre  todo 
á  las  mugeres  virtuosas;9  esta  es  la  razón  que  se  dá  en  el  discurso 
20,  y  que  se  reproduce  y  exorna  en  el  23;  desprecio  grave  y 
mareado. 

¿Pero  no  puede  el  marido  establecer  el  mismo  en  casa  de  su 
manceba?  ¿No  puede  llevarla  con  frecuencia  y  descaro  para  in- 
sultar y  envilecer  á  su  muger?  ¿No  puede  cometer  otros  insultos 
iguales  con  escándalo  público? 

ubi  eadem  est  ratio,  ibi  et  idemjust.  El  juez  apreciará  la  gra- 
vedad del  menosprecio  por  la  de  los  hechos  y  la  indulgencia  hacia 
el  marido  adúltero  ha  de  hallar  un  término  en  la  moral  pública  y 
en  la  santidad  del  matrimonio  escarnecidas.  El  rigorismo  del 
artículo  Francés  ha  dado  lugar  á  cuestiones  y  fallos  encontrados 
fue  pueden  verse  en  Regron;  el  nuestro  viene  á  ser  m  siptancifrel 
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párrafo  5,  capítulo  9,  Novela  117,  ó  el  2,  de  la  ley  8,  título  17, 
libro  5  del  Código:  vé  el  artículo  153  del  Código  penal. 

Número  2.  El  Derecho  canónico  y  todos  los  códigos  antiguos  y 
modernos  se  hallan  conformes  en  esta  causa  de  divorcio,  que  es 
común  al  marido  y  á  la  muger,  aunque  mas  comunmente  se  ejer- 
zan por  el  marido  como  mas  fuerte. 

El  artículo  231  Francos  dice:  "escesoB,  sevicias  ó  injurias  gra- 
ves de  uno  de  los  esposos  hacia  el  otro:"  le  siguen  el  220  Napoli- 
tano y  138  de  la  Luisiana,  el  cual  añade  tres  causas,  la  difamación 
pública  de  un  esposo  contra  el  otro,  él  abandono  y  atentado  contra 
la  vida:  en  los  107  al  109  Austríacos,  se  añade  al  artículo  Fran- 
cos, bl  "abandono  culpable,  la  dilapidación  de  la  fortuna  de  su 
consorte,  la  condenación  de  uno  de  los  dos  por  algún  crimen,  y  acha- 
ques ó  enfermedades  contajiosas  ó  inveteradas":  el  42  Bávaro 
capítulo  6,  título  6,  dice  simplemente,  "cuando  una  parte  no  pue- 
de vivir  con  la  otra  sin  peligro  para  su  alma  ó  para  su  cuerpo:"  el 
Código  de  Yaud  que,  como  el  Francos,  admite  el  divorcio  propio, 
añade  en  sus  artículos  131  y  133:  "la  demencia  de  uno  de  los  es- 
posos con  ciertas  restricciones,  el  abandono  por  cinco  años  sin 
"apariencia  de  regreso  y  una  enfermedad  contagiosa,  inveterada  é 
"iucurable":  el  263  Holandés  pone  por  únicas  causas  de  divorcio  el 
adulterio  y  abandono  6  deserción  maliciosa  bajo  ciertas  condiciones. 

En  la  Novela  122,  capítulos  8  y  9,  solo  se  habla  de  asechanzas 
contra  la  vida. 

Las  leyes  de  Partida  callan  sobre  este  punto,  quizá  por  estar 
8  )metido  al  Derecho  canónico,  el  cual,  capítulos  8  y  13  De  resti- 
tutione  spoliatorum,  admite  simplemente  la  sevicia,  aunque  refi- 
riéndose á  la  del  marido  contra  la  muger,  si  tanta  "sit  viri  saevitia 
"ut  mulieri  trepidanti  non  pessit  suficiens  securitas  provideri." 

Se  ha  escrito  mucho,  aun  bajo  el  imperio  del  Derecho  canónico, 
sobre  las  causas  de  divorcio,  y  particularmente  sobre  la  sevicia, 
palabra  antiguada  entre  nosotros,  que  significa  "crueldad escesiva." 

Generalmente  han  sido  comprendidos  en  ella  no  solo  los  malos 
tratamientos  de  obra,  que  pueden  poner  en  peligro  la  vida  de  la 
xnuger,  sino  las  amenazas  frecuentes  acompañadas  de  injurias 
atroces  entre  personas  de  condición,  pues  suelen  hacer  en  el 
porazon  de  una  señora  de  est*  clase  heridas  mas  profundas  que  en 
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el  de  las  mugeres  del  pueblo.  Hizondo,  numero  22,  capítulo  13, 
tomo  7,  comprende  aun  loa  malos  tratamientos  leves,  siendo  coti- 
dianos, sin  justa  causa,  y  el  desprecio  diario  e  incesante. 

Se  han  comprendido  finalmente  las  injurias  graves,  en  lo  que 
cabe  tanta  variedad,  no  solo  por  razón  de  los  hechos  y  sus  circuns- 
tancias, sino  por  la  diversa  condición  de  las  personas:  si  el  marido 
difama  6  deshonra  públicamente  á  su  muger,  si  la  comunica  el  mal 
venéreo,  etc. 

El  artículo  231  Francés  ha  prevenido  estas  dudas  y  variedad; 
puede  verse  el  comentario  de  Bogron,  donde,  después  de  referir 
muchos  casos  curiosos  y  sus  fallos,  al  parecer  encontrados,  concluye: 
"Todo  depende  de  las  especies:  al  juez  toca  apreciar  todas  las  cir- 
cunstancias y  pronunciar  sobre  la  gravedad  de  las  injurias:  no 
puede  haber  reglas  fijas  acerca  de  esto." 

JJo  mismo  repito  yo  sobre  nuestro  artículo;  pues  si  nos  refirié- 
ramos simplemente  á  lo  que  sobre  lesiones  corporales,  amenazas  é  i 
injurias  graves  se  halla  establecido  en  el  código  penal,  quedaría 
esta  materia  manca  é  incompleta  por  demasiado  circunscrita. 

Número  3.  "9i  maritus  uxoria  castitati  insidiatus,  aliis  etiam 
"adulterandum  tentaverit  tradere",  Novela  117,  capítulo  9.  Se- 
gún la  ley  2,  título  6,  libro  3  del  Fuero  Juzgo,  podia  la  muger  en 
este  caso  casarse  con  otro. 

El  capítulo  2  de  las  estravagantes  De  divortiis  es  mas  general. 
"Si  conjux  unus  alterum  ad  mortate  pecatum  impellat":  vé  el  artí- 
culo 42  Bávaro  arriba  citado;  y  este  caso  queda  ya  comprendido 
en  las  injurias  graves  como  la  mayor  de  todas. 

Número  4.  También  este  caso  es  una  injuria  grave  hecha  ql 
cónyuge  inocente  en  sus  hijos;  además,  ¿el  marido  culpable  de  esto 
reparará  en  prostituir  i  su  muger?  ¿T  si  lo  es  ella  reparará  en  él 
adulterio?  V¿  los  artículos  363  y  364  del  Código  panal:  pava  el 
9*so  je  este  número  nada  importa  que  los  hijos  sean  6  no  comunef . 

Número  5.  La  ley  2,  título  10,  Partida  4,  llama  i  esto  "fornicio 
(adulterio)  espiritual,  tornándose  hereje  ó  moro  ó  judío," 

"Per  qlterius  conjugis  apostaaiam,  aut  haeresúa,  capítulo  6  dé 
divortiis,  y  hubo  tiempo  en  que  muchos  creyeron  que  por  esta 
pausft  $q  disolvía  qmd  vitpylwn:  pero  hoy  es  un  dogma  católico 
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lo  contrario,  y  asi  lo  declaró  el  Tridentinb,  sección  24,  canon  5  de 
JttfbrmatioTm  m&Wfrtom». 

:  Las  causas  de  divorcio  están  señaladas  aquí  t&c^tf vamfehtef 
cesará  pues  la  de  la  lej  2,  título  10,  Partida  4,  tomada  del  De- 
recho canónico. 

§  111  Conouerdan  también  con  este  artículo  loe  $39, 230  y  XS1 
del  Código  Francés,  cuya  traducción  es  la  siguiente: 

Art.  229 — El  marido  podrá  pedir  el  divorcio  por  causa  del 
adulterio  dé  su  muger. 

"  230 — La  muger  podrá  pedir  el  divorcio  por  cauda  tb 
adulterio  de  su  marido,  cuando  este  baya  tenido  su  conteubina  en 
la  casa  común. 

"  231— Los  esposos  podrán  recíprocrainente  pedir  él  divor- 
cio por  excesos,  malos  tratamientos  6  injuriáis  graves  de  uno  de 
los  esposos  para  con  el  otro. 

§  IV  Aun  que  el  Codificador  Argentino  no  lo  dice,  éste  articulo 
concuerda  con  los  artículos  del  cap.  1,  del  tit.  5,  del  Cárneo  di  Luí» 
mana,  puyo  capítulo  lleva  por  epígrafe  de  las  causas  de  divorcio» 

Traducimos  este  capítulo  y  los  artículos  de  é%  que  son  como 
siguen: 

Art.  135— El  divorcio  que  existia  por  las  Santiguas  leyes  del 
pais  tendrá  lugar  por  las  causas  siguientes: 

"  136-^-EI  marido  podrá  pedir  el  divorció  por  causa  de 
adulterio  de  su  muger. 

"  137 — La  muger  podrá  pedir  la  separación  por  cansa  de 
Adulterio  de  bu  marido,  cuando  este  haya  tenido  su  concubina  en 
la  casa  común. 

"  138 — Los  esposos  podrán  pedir  reciprocamente  lá  sé|>a« 
ración  por  excesos,  malos  tratamientos  6  injurias  gravee  del  uno 
para  con  el  otro,  si  estos  malos  tratamientos  son  de  una  natura* 
hem  capas  de  hacer  al  que  los  sufre  la  vida  común  insopor* 
tablé» 

"  139— El  divorcio  puede  ser  pedido  reciprocamente  en  loe 
rasos: 

1? — De  difamación  pública  de  tino  de  los  esposos  para  con  el 
otro. 
2?-<-De  abandono  dd  marido  6  de  la  muger  por  el  marido. 
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3? — Atentado  de  ano  de  los  esposos  á  la  vida  del  otro. 

§  V  Coneuerdan  también  con  el  articulo  del  Código  Argentino, 
los  116  y  116  del  Código  de  Austria,  que  traducimos  á  continuación: 

Art.  115— La  ley  permite  á  los  cristianos  no  católicos,  pedir 
el  divorcio  por  motivos  graves,  conforme  á  los  preceptos  de  su 
religión.  Motivos  de  este  género  son  los  que  signen:  Cuando  el 
cónyuge  se  ha  hecho  culpable  de  adulterio  ó  de  un  crimen  que  ha 
sido  causa  de  una  condena  á  cinco  años  de  prisión  ó  menos; 
cuando  un  cónyuge  ha  abandonado  al  otro  con  intención,  y  qaet 
en  di  caso  en  que  el  lugar  de  su  residencia  es  desconocido,  no  ha 
reaparecido  en  el  término  de  un  año,  aunque  llamado  por  una 
citación  judicial  pública;  6  cuando  ha  habido  atentados  peligrosos 
contra  la  .vida  ó  la  salud,  6  malos  tratamientos  graves  y  repetidos, 
6  en  fin,  cuando  existe  una  aversión  invensible  por  la  que  los  dos 
esposos  piden  la  disolución  del  matrimonio;  pero,  en  este  ú't'mocaso 
el  divorcio  no  debe  ser  acordado  inmediatamente:  se  pedirá  antes 
y  Begun  las  circunstancias,  repetidamente,  una  separación  de 
mensa  et  inoro.  Por  lo  demás,  se  procederá  en  todos  losjcaso?,  según 
las  reglas  trasadas  para  la  instrucción  y  el  fallo  de  una  nulidad 
de  matrimonio, 

Art.  116 — La  leypermite  al  esposono  católico  pedir  el  divorcio 
por  los  motivos  arriba  indicados,  aun  cuando  el  otro  cónyuge 
hubiese  abrasado  la  religión  católica. 

§  VI  Concuerda  también  este  articulo  con  lo  que  dice  Poihier  en 
él  Tratado  del  Matrimonio,  en  el  tomo  6  de  sus  obras  (edición 
Cosse  Marchal,  París  1861)  pag.  236  y  párrafos  607  hasta  el  688 
exclusive,  que  creemos  conveniente  traducir.    Es  como  sigue: 

Cuáles  son  las  causas  por  las  cuáles  puede  una  muger  reclamar  la 
separación  de  habitación. — La  unión  del  marido  y  de  la  muger,  for- 
mada por  él  mismo  Dios,  y  él  poder  que  cada  uno  de  los  cónyuges 
dá  al  otro  sobre  su  cuerpo  en  virtud  del  matrimonio,  no  permiten 
á  la  muger  pedir  separar  su  habitación  de  la  de  su  marido,  «á  no 
ser  que  medie  una  gran  causa.  En  conciencia  está  ella  obligada  á 
procurar  ganarse  él  afecto  de  su  marido  por  un  carácter  suave  y 
por  un  comportamiento  complaciente;  y  si  con  todo  esto  no  puede 
conseguir  su  objeto,  no  debe  oponer  mas  que  la  paciencia  á  las 
malas  maneras  y  hasta  malos  tratos  de  su  marido.    Pero  no  por 
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bato  debe  dejar  de  prevenir  todo  cuanto  pueda  complacerle,  y 
Banca  debe  abandonarle  á  no  ser  que  las  cosas  hubiesen  llegado  á 
un  extremo  insoportable. 

En  cuanto  al  fuero  externo,  no  deben  los  jueces  permitir  fácil- 
mente i  una  muger  que  se  separe  de  cohabitar  con  su  marido 
con  quien  Dios  la  unió;  pero  mediando  causas  justas,  deberán 
permitírselo;  ya  que  según  las  sanas  reglas  del  orden  político,  se 
debe,  no  hacer,  pero  si  permitir  un  mal  menor  para  evitar  oteo 
mayor.  Ahora  bien  no  cabe  duda  en  que  las  funestas  discordias  y 
riñas  que  continuamente  han  de  reproducirse  entre  marido  y  muger, 
si  se  les  precisa  á  vivir  juntos,  acarrean  danos  mucho  mayores  que 
su  separación,  la  cual  por  lo  tanto  debe  serles  permitida,  siempre 
que  medien  causas  justas. 

¿Cuáles  son  estas  causas  justas?  He  aquí  lo  que  no  es«££cü  de- 
terminar. En  términos  generales  puede  decirse  que  debe  separarse 
de  habitación  á  una  muger  siempre  que  tenga  mucho  que  sufrir  «á 
causa  de  la  aversión  que  su  marido  le  ha  cobrado,  y  no  hay  espe- 
ranzas de  reconciliación;  pero  no  es  tan  fácil  determinar  hasta  que 
grado  deben  remontarse  estos  sufrimientos  para  que  deba  tenar 
lugar  la  separación,  ni  aplicar  este  principio  á  las  diferentes  cir- 
cunstancias con  que  se  presentan  las  demandas  de  separación. 

Asi  es  que  determinar  tales  causas  debe  dejarse  á  la  prudencia 
del  juez,  quien  ni  deberá  ser  fácil  en  conceder  la  separación  por 
causas  pasageras,  ni  presentar  escrúpulos  y  dificultades  á  su  con- 
cesión, cuando  advierte  en  Jos  cónyuges  usa  antipatía  decidida,  un 
encono  inveterado  que  la  cohabitación  no  podría  hacer  mas  que 
aumentar. 

Los  malos  tratos  de  un  marido  que  llegase  hasta  apalear  á 
su  muger,  6  &  perseguirla  para  apalearla,  son  una  de  las  causas 
mas  ordinarias  de  separación  de  habitación.  Asi  lo  aprueba  Ino- 
cencio III  en  el  cap.  18,  ext,  de  raí,  spol. 

En  este  punto  debe  el  juez  atender  á  muchas  circunstancias, 

primeramente  á  la  calidad  de  las  partes:  un  bofetón  ó  puñetazo 

podrían  motivar  una  separación  entre  personas  de  regular  esfera, 

no  lo  será  entre  gentes  del  pueblo  bajo,  á  no  ser  que  fuesen  tales 

hechos  demasiado  frecuentes:  2o  debe  tomar  en  cuenta  silos  malos 

tratos  fueron  sin  motivo  6  por  causas  ligeras,  6  bien  si  fueron  con- 

10 
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secuencias  de  discursos  punzantes  con  que  la  muger  hubiese  agotado 
la  paciencia  de  su  marido,  3o.  7  por  fin  si  tal  lance  sucedió  una 
sola  yez,  7  cuando  los  cónyuges  anteriormente  siempre  habían 
vivido  en  la  mejor  armonía.  En  vista  de  todas  estas  circunstancias 
el  juez  deberá  acceder  con  mas  ó  menos  facilidad  á  la  demanda  de 
separación. 

A  veces  aunque  los  malos  tratos  de  un  marido  para  con  su 
muger  no  lleguen  hasta  pegarla  ni  aun  á  intentarlo,  pueden  ser 
tan  considerables  que  sean  causa  justa  de  una  separación. 

Ejemplo:  He  aquí  un  caso  práctico  que  se  ofreció  habrá  como 
veinte  años,  con  motivo  de  una  instancia  de  separación  presentada 
por  la  esposa  de  un  tesorero  del  estado.  El  marido  no  había  llega- 
do á  pegar  nunca  á  su  muger,  ni  aun  lo  habia  intentado;  pero  desde 
el  primer  año  de  matrimonio,  7  en  todos  los  que  se  habían  ido  su- 
cediendo, no  había  dejado  de  darle  pruebas  altamente  ofensivas  de 
menosprecio  en  todas  ocasiones  7  ante  las  personas  que  frecuen- 
taban la  casa,  7  de  los  criados  7  hasta  de  los  hijos  comunes  á 
quienes  el  padre  excitaba  á  mofarse  de  su  madre.  Justificados 
estos  hechos  se  decretó  en  primera  7  segunda  instancia  la  separa- 
ción. En  realidad  el  menosprecio  inspirado  á  los  hijos  le  es  mas 
sensible  á  una  madre,  que  todos  los  golpes  que  su  marido  pudiera 
darle  en  un  arrebato  de  cólera. 

Puede  contarse  entre  las  causas  de  separación  el  negarse  el 
marido  siu  embargo  de  tener  medios,  á  dar  á  su  muger  los  so- 
corros que  hubiese  menester  en  caso  de  enfermedad. 

Nótese  que  en  caso  de  pedí  *la  muger  la  separación  por  semejante 
causa,  lo  primero  que  debe  hacer  el  juez,  es  condenar  ai  marido  á 
dar  á  su  muger  los  a'imentos  necesarios,  7  si  no  se  conformase  con 
ebta  sentencia  7  no  la  cumpliese,  entonces  decretará  la  separación. 

La  acusación  de  un  crimen  capital  intentada  calumniosamente 
por  un  marido  contra  su  muger  es  causa  justa  para  la  sepa- 
ración. ¿Podrá,  decía  d'AguesBeau  en  un  dictamen  que  dio  so- 
bre cierta  causa  suscitada  con  este  motivo,  podrá  negarse  á  la 
muger  acusada  falsamente  de  un  crimen  capital  la  justa  satisfac- 
ción de  separarse  de  un  marido  que  intentó  deshonrarla  por  medio 
de  una  calumnia  atroz?  ¿Se  la  obligará  á  sufrir  por  toda  su  vida  la 
presencia  de  su  acusador,  7  se  les  dejará  á  uno  7  otro  expuestos 
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constantemente  á  todas  las  consecuencias  funestas  de  una  sociedad 
desventurada  que  fuera  el  suplicio  del  inocente  mas  bien  aun  que 
el  del  culpable?  Discurs.  for.  de  cFAgueaseau,  34,  tom.  3. 

M  capítulo  Quc&ivit,  ext.  de  divort.  trae  otra  causa  de  sepa- 
ración de  habitación,  y  es  cuando  el  marido  hiciese  ostentación 
de  heregia,  por  razón  del  riesgo  que  corre  la  muger  dé  ser 
pervertida. 

Ni  la  epilepsia  por  violentos  que  fuesen  sus  ataques,  ni  otra 
enfermedad  alguna  del  marido,  aun  cuando  fuese  contagiosa, 
pueden  dar  á  la  muger  motivo  para  pedir  la  separación:  ella  está 
obligada  á  vivir  con  su  marido,  aun  que  en  tal  estado  se  encuentre; 
de  la  propia  suerte  que  lo  estaría  el  marido  respecto  de  la  muger, 
por  mas  que  esta  padeciese  aquellas  enfermedades. 

Lo  mismo  debe  decirse  respeto  á  alguna  deformidad  por  grande 
que  fuese,  y  sobreviniese  á  uno  de  los  cónyuges,  como  por  ejemplo, 
un  cáncer  abierto  en  la  cara.  Aqui  tienen  aplicación  aquellas  pala- 
bras de  Ulpiano  dichas  de  un  caso  diferente:  Quid  enim  U\m 
humanum  est9  quam  fortuitis  casibus  mulieris  maritum,  vel  uxorem 
viripartíapem  «w?  I  22t  §.  7  ff.  eolut.  matr.  Alejandro  III  con-, 
firma  asi  mismo  esta  decisión  refiriéndose  á  la  lepra  tan  común 
en  sus  tiempos;  cap.  1,  ext.  de  conjug.  lepros. 

El  mal  venéreo  por  mas  que  trae  consigo  fundadas  sospechas 
de  que  el  marido  se  lo  buscó  en  sus  extravíos,  tampoco  es  eausa 
suficiente  para  la  separación,  ya  que  al  presente  no  es  incurable  ni 
por  lo  común  muy  duradero. 

La  pérdida  de  razón  que  padeciese  el  marido,  aun  cuando 
obligase  á  tenerlo  encerrado:  no  es  causa  bastante  para  una  sepa- 
ración de  habitación:  lo  que  puede  hacer  la  muger  es  pedir  que  se 
le  quite  á  su  marido  la  administración  de  sus  bienes,  en  cuyo  caso 
se  le  nombrará  un  curador  que  por  lo  común  acostumbra  serla 
misma  muger. 

Los  adulterios  cometidos  por  el  marido  no  dan  á  la  muger 
motivo  .para  pedir  la  separación;  los  tribunales  no  admiten  á  las 
mugeres  pruebas  sobre  tales  hechos.  Los  hombres  por  el  contrario 
pueden  presentar  una  acusación  de  adulterio  contra  su  muger, 
según  veremos  en  el  siguiente  articulo.  De  esto  se  quejaba  una  tal 
Loronia  en  este  verso  de  Juvenal: 


76        LIBRO  I— M  LA.8  RELAOlORES  DB  FAMIUA—  SEOOOff  TL 

Dat  veniam  corvis,  vexat  censura  columbas.  Sat.  2. — Hay  sin 
embargo  su  razón,  y  es  que  el  adulterio  que  comete  la  muger  es 
infinitamente  mas  contrario  al  buen  ¿rden  de  la  sociedad  civil, 
pues  tiendo  á  despojar  las  familias  y  á  hacer  pasar  los  bienes  á 
hijos  adulterinos  que  6on  extraños  á  ellas;  al  paso  que  el  adulterio 
del  marido,  por  mas  que  criminal  en  sí,  no  tiene  en  este  ptmto  la 
menor  consecuencia. 

De  que  manera  se  obtiene  la  separación  de  habitación. — La  muger 
no  puede  conseguir  la  separación  de  habitación  de  su  marido,  como 
no  sea  por  una  sentencia  del  juez,  dada  con  pleno  conocimiento  dé 
causa.  Una  escritura  pública  y  solemne,  por  mucho  que  lo  fuese,en 
que  la  muger  expusiese  por  su  parte  todos  los  motivos  que  la 
asisten  para  pedir  la  separación,  y  por  otra  el  marido  reconociendo 
la  verdad  de  los  hechos  consintiese  en  dicha  separación,  fuera  de 
ningún  valor  ni  efecto.  Formado  por  el  mismo  Dios  el  vínculo  del 
matrimonio  no  solo  es  indisoluble,  sino  que  ni  tampoco  las  partes 
que  lo  contrataron  pueden  menoscabar  en  lo  mas  minino  por  si 
mismas  los  efectos  que  debe  producir,  sin  mediar  poderosos  moti- 
vos cuya  verdad  6  importancia  debe  examinar  y  apreciar  el  juea. 

Asi  que  la  muger  que  quiere  impetrar  la  separación  debe 
presentarse  ante  el  tribunal  con  una  demanda  motivada,  pidiendo 
Ademas  el  emplazamiento  del  marido,  y  que  interinamente  se  le 
permitía  retirarse  á  un  convento  ú  otro  lugar  seguro  y  decoroso 
que  designará  el  marido,  y  en  su  defecto  por  el  juez. 

El  juez  competente  es  el  seglar:  el  eclesiástico  es  incompetente, 
£ues  Bolo  debe  conocer  de  las  causas  en  que  se  trata  de  f cederé  ww- 
trimonie,  de  que  no  se  habla  en  una  causa  de  separación  de  habita- 
ción que  no  afecta  el  vínculo  el  cual  queda  subsistente.  Ademas  de 
^ue  la  separación  de  habitación  importa  la  separación  de  bienes,  la 
cual  es  una  cosa  muy  pro&na  de  que  no  puede  conocer  sin  cometer 
abuso  el  juez  eclesiástico  (*). 

Emplazado  el  marido,  deberá  mandar  á  su  muger  en  sn  retirólos 


(*)  ttn  Sfcpafia  las  caucas  de  separación  de  habitación  se lleva**,  co* 
munmente  á  los  tribunales  eclesiásticos:  bien  que  no  vemos  razón  porque 
no  pudiesen  conocer  de  ellas  los  jueces  seglares. 
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vestidos  y  lencería  que  nocente  para  su  uso,  y  paga?  la  pensión 
mientras  siga  el  proceso:  si  se  negase  á  ello,  el  juez  podrá  conde- 
narle á  que  lo  verifique. 

Llamados  los  autos,  si  el  juez  hallase  insuficientes  los  mo- 
tivos que  alega  la  mugar,  deberla  sobreseer:  ai  los  encuentra 
bastante,  abre  la  causa  á  prueba  por  un  término  común  á  las  par- 
tes,  durante  el  cual  al  paso  que  la  muger  podrá  probar  los  hechos 
que  haya  alegado,  el  marido  podrá  hacer  otro  tanto  respecto  de 
otros  hechos  oontrarios. 

En  negocios  ordinarios  la  confesión  del  reo  6  convenido  es  fun- 
damento bastante  para  la  demanda  sin  necesidad  de  otra  prueba. 
En  Jas  cansas  sobre  separación  el  juez  debe  recibir  la  prueba  aun 
sobte  hechos  confesados  por  el  marido;  porque  la  separación  no 
procede  como  no  sea  por  rasónos  mny  poderosas,  sin  que  puedan 
acordalalas  partes  por  mutuo  consentimiento,  y  por  lo  mismo 
no  se  debe  dar  gran  valor  á  una  confesión  que  pudiera  ser  efecto  de 
una  colusión  antas  marido  y  muger. 

Si  hubiese  mediado  un  principio  de  desavenencia  entre  dos 
cónyuges,  á  que  hubiese  seguido  una  reconciliación;  los  hechos  an- 
teriores á  ella  quedan  oomo  destruidos  por  la  reoo&cüiaeiQn  fue 
impide  que  la  muger  pueda  echar  ¡mano  de  los  mismos  para  pedir 
keeparaóon. 

Con  mayoría  de  razón  si  la  muger  hubiese  presentado  una  de- 
manda de  separación,  de  que  el  marido  hubiese  sido  abtaeltof  no 
podía  presentar  otra  sin  tener  en  su  apoyo  otros  nuevos  hechos* 
otra  mente  el  marido  puede  oponerle  la  excepción  de  cosa  juzgada» 

Bactbida  la  causa  á  prueba,  en  vista  de  la  que  hubiese  he- 
cho la  muger,  y  la  del  marido,  si  este  hubiese  ministrado  la  suya* 
después  de  la  publicación  de  probanzas  y  alegatos  el  juez  dará  su 
sentencia,  concediendo  la  separación  cato  de  juzgar  suficientemente 
probados  los  hechos,  6  negándola,  si  no  los  cree  bien  probados.  Al 
condenar  á  la  muger  á  que  vuelva  con  su  marido,  algunas  veces  la 
ooneede  el  jues  uu  plazo,  como  de  seis  meses»  á  fin  de  que  pueda 
calmarse  entre  tanto  el  resentimiento  que  tal  vez  tu  iese  el  marido 
por  el  acto  intentado  por  la  muger  contra  él.  Durante  este  plazo 
la  muger  deberá  permanecer  en  el  lugar  en  qne  desde  el  .principio 
de  la  causa  estuvo  retirada. 
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De  ha  efectos  de  la  separación  de  habitación. — Consentida  la  sen- 
tencia de  separación,  á  confirmada  en  grado  de  apelación,  queda 
por  ella  libre  la  muger  de  la  obligación  contrai  'a  en  virtud  del 
matrimonio,  de  vivir  en  compañía  de  su  marido,  y  de  pagarle  el 
débito  conyugal:  asi  que  podrá  establecer  su  domicilio  donde  mejor 
le  parezca. 

La  separación  de  habitación  importa  la  de  bienes;  y  por  lo  mismo 
la  muger  podrá  compeler  al  marido  para  que  le  restituya  su  dote, 
y  si  hubiese  habido  entre  ellos  sociedad  conyugal  podrá  pedir  la 
formación  de  un  inventario,  é  instar  la  partición,  si  no  prefiere 
renunciar  como  puede,  á  los  gananciales. 

Por  lo  damas,  tal  separación  no  rompe,  como  tenemos  repe- 
tido, el  vínculo  del  matrimonio,  solo  destruye  sus  efectos,  y 
aun  esto  no  tanto  que  el  marido  no  conserve  todavía  un  resto  de 
su  potestad  marital,  de  suerte  que  aun  después  de  la  separación, 
la  muger  necesita  la  autorización  de  su  marido,  6  en  su  defecto  la 
del  juez  que  suple  y  representa  aquella,  para  todos  los  actos  que 
se  refiriesen  á  la  enagenacion  de  sus  bienes  raices,  pues  la  separa- 
ción solo  la  autoriza  para  administrar. 

524.  Cesan  loe  efectos  de  la  separación,  siempre  que  la  muger 
separada  vuelva  voluntariamente  á  reunirse  con  su  marido,  quien 
por  este  hecho  recobra  sus  derechos  en  la  persona  y  bienes  4o  su 
muger,  la  comunidad  de  bienes  se  restablece,  y  hace  parte  de  ella 
lo  que  cada  uno  de  los  cónyuges  hubiese  adquirido  durante  la  se- 
paración, como  si  no  hubiesen  estado  nunca  separados,  por  largo 
tiempo  que  lo  hubiesen  estado;  solo  que  los  actos  practicados  por 
ta  muger  subsisten,  siempre  que  sean  de  aquellos  para  que  la  sepa- 
ración la  autorizaba,  como  arrendamientos,  etc.  (*)• 


(*)  Los  tribunales  eclesiásticos  españoles  acostumbran  conceder  aun 
por  cansas  no  muy  graves  la  separación  de  habitación,  mas  por  lo  coman 
la  separación  que  concede  no  es  perpetua,  ti  no  que  según  la  gravedad 
de  las  causas  alegadas,  es  mayor  o  menor  el  plazo  para  el  cual  se  concede 
la  separación.  Solo  por  causa*  muy  graves  y  muy  poderosas  se  concede 
un  divorcio  perpetuo. 

Terminado  el  plazo  otorgado  parala  separación,  la  muger  ó  marido  que 

Solera  que  continúe  la  separación,  acude  de  nuevo  al  tribunal,  expooien- 
o  que  subsistiendo  los  mismos  motivos,  se  prorogue  el  término  de  la 
separación,  á  lo  cual  accede  ó  se  niega  el  tribunal  á  su  arbitrio  discra* 
Cional. 
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525.  Puede  el  marido  conseguir  una  separación  de  habitación 
contra  su  muger,  siempre  que  i  sos  instancias  se  la  declarase 
convicta  del  crimen  de  adulterio. 

526.  Según  nuestro  derecho,  solo  el  marido  puede  entablar  la 
acusación  de  este  crimen  contra  su  muger.  Muerto  el  marido  sin 
haberla  intentado,  sus  herederos  no  podrían  objetar  este  crimen  á 
la  viuda,  ni  les  fueran  admitidas  las  pruebas  que  pretendiesen 
hacer  sobre  este  particular  para  no  tener  que  satisfacerle  sus 
derechos  de  viudedad.  De  otra  suerte  seria,  si  el  marido  hubiese 
muerto  después  de  entablada  ya  la  acusación,  y  sin  haber  desistido 
de  ella,  pues  en  tal  caso  no  es  dudoso  que  los  herederos  podrían 
continuar  la  instancia*  Esto  se  halla  conforme  con  aquella  regla  de 
derecho:  Omnes  aetiones  quoe  tempore  aut  morte  pereunt,  semd  tn- 
clus  a  judicio,  salv  apermanent;  l.  189,  ff.  de  Reg.  Jur. 

Mas  si  en  vida  hubiese  desistido  de  la  instancia,  ó  bien  declara- 
do que  perdonaba  á  su  muger,  sus  herederos  no  podrán  continuar 
la  acusación.  Asi  se  resolvió  en  un  caso  en  que  después  de  haber 
obtenido  un  fallo  que  declaraba  convicta  de  adulterio  á  la  muger, 
mientras  seguía  la  instancia  'en  apelación,  hizo  testamento  en  que 
declaraba  que  perdonaba  á  su  muger  la  falta  que  contra  ál  había 
cometido,  protestando  sin  embargo  que  el  hijo  de  que  se  hallaba  en 
cinta,  no  era  suyo.  Muerto  este  hombre,  su  hermano  se  presentó 
á  continuar  la  acusación,  y  se  presentó  al  propio  tiempo  como 
heredero  con  beneficio  de  inventario.  Por  sentencia  definitiva  se 
declaró  que  no  debía  ser  admitido,  y  al  mismo  tiempo  se  revocó  la 
posesión  interina  de  la  herencia  que  se  le  había  concedido  en  per* 
juicio  del  hijo  que  la  viuda  había  ya  dado  á  luz. 

Cuando  el  marido  no  se  querella,  no  debe  el  ministro  fiscal  en- 
tablar tal  acusasion,  ni  mientras  subsista  el  matrimonio,  ni  después 
de  disuelto.  No  obstante  si  hubiese  escándalo  y  prostitución  públi- 
ca, sobre  todo  si  el  marido  fuese  cómplice  de  la  protistucion 
escandalosa  de  su  muger;  podrá  el  ministerio  fiscal  intentar  la 
acusación. 

Si  la  acusación  de  adulterio  se  extendiese,  ademas  de  la  muger* 
á  su  cómplice,  debería  intervenir  el  ministerio  fiscal  quien  podría 
examinar  de  nuevo  los  testigos. 

La  pena  vigente  en  nuestro  dereoho  contra  la  muger  convicta 
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de  adulterio,  que  hemos  sacado  de  una  norela  de  Justinmnó,  es  la 
faclusion  en  tin  convento,  donde  el  marido  puede  verla  y  visitarla, 
y  restituirla  á  su  casa  al  cabo  de  dos  años.  Si  al  cabo  de  este 
tiempo  su  marido  no  la  recogiese,  se  la  corta  el  pelo,  y  queda  en 
el  convento  por  el  resto  de  su  vida.  8e  la  declara  ademas  sin 
derecho  alguno  á  su  dote  y  á  las  ventajas  estipuladas  en  capitula* 
ciones  matrimoniales. 

Bb  de  notar  que  la  condena  á  una  rechision  perpetua  no  impide 
que  después  de  la  muerte  de  su  marido,  pueda  salir  de  ella  para 
casarse  con  otro  hombre  que  la  solicitase.  En  tal  caso  debe  aowMr 
al  juez  exponiendo  este  hecho. 

§  TU  La  Ley  Bbpañola  bb  matrimohio  Cito,  está  también 
N  de  acuerdo  con  la  prescripción  del  Código  Argentino.    Bu  articulo, 
86,  comentado  por  GKttiebbez  Febztaitdsz,  (obra  y  lugar  citados), 
dice  así: 

Art.  85 — "33  divorcio  procederá  solamente  por  las  siguientes 
"causas: 

1'  "Adulterio  de  la  mujer  no  remitido  espresa  6  tácitamente 
"por  el  marido. 

2*  "Adulterio  del  marido  con  escándalo  público  ó  con  el  aban- 
•'dono  completo  de  la  mujer  6  cuando  el  adúltero  tuviere  á  su 
"cómplice  en  la  casa  conyugal,  con  tal  que  no  hubiera  también  sido 
"remitido  espresa  6  tácitamente  por  la  mujer. 

8?  "Malos  tratamientos  graves,  de  obra  ó  de  palabra,  inferidos 
"por  el  marido  á  la  mujer. 

4!  "Violencia  moral  6  física,  ejercida  por  el  marido  sobre  la 
"mujer  para  obligarla  á  cambiar  de  religión. 

5Í  "Malos  tratamientos  de  obra,  inferidos  á  los  hijos,  si  pusie- 
ren en  peligro  su  vida. 

6?  "Tentativa  del  marido  para  prostituir  á  su  mujer,  6  la  pro- 
"posición  hecha  por  aquel  á  esta  para  el  mismo  objeto. 

7*  "Tentativa  del  marido  6  de  la  mujer,  para  corromper  á  sus 
"hijos  y  la  complicidad  en  su  corrupción  6  prostitución. 

8?  "Condenación,  por  sentencia  firme,  de  cualquiera  de  los  c¿c- 
"yuges  á  cadena  6  reclusión  perpetua." 

Si  la  base  por  decirlo  así  del  matrimonio,  es  la  fidelidad,  el  adul- 
terio que  la  destruye,  es  la  causa  mas  racional  y  mas  justificada 
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de  divorcio.  El  derecho  canónico  no  distinguía  entre  él  adulterio 
de  la  mujer  y  del  marido.  "Utrusque  sexus  hic  per  conditio  est:" 
no  es  mayor  delito  en  la  mujer  que  en  el  marido:  "alies  sunt  leyes 
"caBarum,  aliud  Papinianus,  aliud  Paulas  noster  proBcepit. .  jipud 
"  nos  quod  non  lioet  foeminis,  ñeque  viris  licet"  (can.  15,  cuest. 
15,  caus.  32).  Y  lo  propio  dicen  las  Partidas  redactadas  con 
arreglo  .á  la  moral  pora  de  la  Iglesia:  "en  tales  acusaciones  como 
"estas,  el  marido  ó  la  mujer  egualmente  deben  ser  juzgados."  Ley 
XTTT,  tít.  IX,  Partida  4.  * .  Pero  los  códigos  civiles  han  conside- 
rado mas  grave  y  de  peores  consecuencias  en  el  orden  doméstico 
y  social,  la  infidelidad  de  la  mujer  que  la  del  marido.  Para  que  el 
adulterio  de  este  dé  lugar  al  divorcio  exige  el  art.  230  del  francés 
que  haya  tenido  su  concubina  en  la  casa  común.  El  proyecto  del 
nuestro  pone  por  condición  que  resulte  escándalo  publico  ó  menos- 
precio de  la  mujer.  El  articulo  comentado  reconoce  también  esta 
cansa,  cuando  al  adulterio  del  marido  acompaña  escándalo  publico» 
abandono  completo  de  la  mujer,  ó  el  adúltero  tiene  á  su  cómplice 
en  la  casa  conyugal. 

El  derecho  contaba  entre  las  causas  de  divorcio,  los  malos  tra- 
tamientos de  obra  ó  de  palabra:  esta  causa  era  común,  porque  se 
concibe  que  en  algún  caso  se  prevalga  la  mujer  de  su  pretendida 
debilidad  para  ofender  y  maltratar  á  su  marido,  pero  no  es  esto  lo 
natural,  sino  que  el  marido  abase  de  su  fuerza,  por  lo  que  el  artí- 
culo se  refiere  á  los  malos  tratamientos  graves,  de  obra  ó  de  pala- 
bra que  este  infiere  á  su  mujer.  Una  razón  parecida  haya  para 
no  ser  mas  indulgente,  con  los  malos  tratamientos  de  obra  inferi- 
dos á  los  hijos  si  pusieren  en  peligro  su  vida. 

Por  el  deseo  de  salvar  el  santuario  de  la  conciencia,  mayormen- 
te cuando  la  libertad  de  cultos  hace  tan  terribles  ciertas  acechan- 
zas, era  una  necesidad  señalar  como  causa  de  divorcio  la  violencia 
física  ó  moral;  ejercida  por  el  marido  sobre  la  mujer  para  obligarla 
á  cambiar  de  religión. 

La  Novela  117,  cap.  IX,  formuló  una  nueva  causa  en  las  si- 
guientes palabras  ya  repetidas:  "si  maritus  uxoria  castitati  insi- 
"diatus,  aliis  etiam  adulterandam  tentaverit  tradere."  Tan  grave 
es  el  ultraje  hecho  á  su  pudor,  que  según  la  ley  2.  * ,  tít.  VI,  lib. 

III,  F.  J.  podia  la  mujer  en  este  caso  celebrar  matrimonio  con 
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otro.  Debia  ser  hoy,  como  la  ha  sido  siempre,  causa  de  divorcio, 
la  tentativa  del  marido  para  prostituir  á  su  mujer,  7  aun  la  sim- 
ple propuesta  de  este  delito. 

La  misma  perversidad,  por  no  decir  mas  grave,  arguye  la  tenta- 
tiva del  marido  ó  de  la  mujer,  para  corromper  á  sus  hijas  y  la 
complicidad  en  su  corrupción  ó  prostitución.  Delito  tan  repugnan- 
te constituye  justamente  otra  causa  de  divorcio. 

Finalmente:  las  penas  de  cadena  ó  de  reclusión  perpetua,  im- 
puestas al  marido  6  á  la  mujer,  se  oponen  á  la  vida  conyugal  y  al 
cumplimiento  de  sus  deberes.  La  ley  ha  dispuesto  que  el  cónyuge 
inocente  pueda  legalizar  por  una  sentencia,  la  forzosa  separación 
á  que  ha  dado  causa  con  su  crimen  el  cónyuge  cu'pable. 

§  VIH  Es  también  importante  el  estudio  que  Fernaitdiz  Elia, 
hace  del  mismo  articulo  85  de  la  ley  de  matrimonio  Oivü  española, 
y  que  dice  así: 

"Entiéndese  por  divorcio,  según  la  ley  del  matrimonio  civil,  "la 
"separación  legitima  de  los  cónyuges,  que  no  disuelve  el  matrimo- 
"nio,  sino  que  suspende  la  vida  común  de  los  cónyuges  y  sus 
"efectos." 

Consecuencia  precisa  ó  indeclinable  de  la  perpetuidad  ó  indiso- 
lubilidad proclamada  por  la  Ley  al  señalar  la  naturales»  del  matri- 
monio, perfectamente  explicada  por  el  Tribunal  Supremo  al  inter- 
pretar la  ley  3,  tic.  XIX,  Partida  IY  (*),  es  la  doctrina  que 
respecto  al  divorcio  desenvuelve  la  Ley,  y  que  solo  se  limita  á  de- 
clarar que  no  disuelve  el  matrimonio,  (t) 

La  ley  considera  que  los  casados  no  solo  tienen  la  obligación  de 
vivir  unidos  por  el  Derecho  civil  y  privado,  sino  que  al  cumpli- 
miento de  ese  deber  están  altamente  interesados  la  moral  publica 
y  el  Estado;  por  eso  no  consiente  que  el  divorcio 9  ni  aun  la  simple 
separación  de  los  cónyuges,  pueda  tener  lugar  solo  por  el  mutuo 
consentimiento:  el  matrimonio  nace  en  virtud  de  un  acto  público 
y  solemne;  solo  por  un  acto  público  y  solemne,  un  mandato  judi- 


(*)  Ley  del  matrimonio  civil,  art.  83, 1.— Sentencia  del  superior  Tri- 
bunal, 18  de  Octubre  de  1871. 
(t)  ídem,  id.,  art.  84. 
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da),  pueden  suspenderse  sus  efectos.  Ademas,  ha  de  existir  oausa 
justa  para  que  ese  mandato  pueda  tener  lugar,  y  la  ley  las  señal* 
taxativamente  y  son  las  que  vamos  á  examinar  (*). 

1*  Causa — Adulterio  de  la  mujer,  no  remitido  expresa  6  táci- 
tamente por  el  marido.  La  honda  perturbación  que  este  hecho 
gravísimo  puede  introducir  en  la  familia,  el  peligro  de  llevar  4 
ella  personas  estrañas  que  vengan  á  compartir  y  arrebatar  á  lo* 
hijos  legítimos  sus  derechos,  son  causas  bastantes  á  justificar  la 
disposición  que  examinamos;  pero  en  el  seno  de  la  familia  hay 
una  sola  persona  que  sea  único  juez  de  estos  hechos  y  es  el  princi- 
pal agraviado,  el  marido;  por  eso  la  Ley  que  ha  tratado  siempre  de 
no  inmiscluirse  en  la  familia  ni  en  el  sagrado  del  hogar  doméstico, 
dispone  que  siempre  que  el  marido  remita  espresa  ó  tácitamente  la 
ofensa,  cese  de  una  manera  irrevocable  la  causa  del  divorcio. 

2?  Adulterio  del  marido,  con  escándalo  publico,  abandono 
completo  de  la  muger,  6  teniendo  en  la  casa  conyugal  á  la  cóm- 
plice, si  la  muger  no  ha  remitido  expresa  ó  tácitamente.  Buzones 
fácil  de  comprender  han  hecho  que  la  Ley,  al  tratar  del  adulterio 
del  marido,  exija  algunas  mas  circunstancias  que  en  el  de  la  muger 
para  que  sea  causa  del  divorcio,  tanto  porque  no  es  tan  perjudicial 
al  orden  de  las  familias  como  el  de  ésta,  ya  porque  no  introduce  en 
ella  hijos  extraños.  En  todo  caso  la  remisión  de  la  muger  la  hace; 
perder  la  acción  del  divorcio. 

3?  Malos  tratamientos  graves,  inferidos  de  obra  6  palabra  pe* 
el  marido  á  la  muger.  Graves  ha  dicho  la  Ley,  dando  á  entender 
que  no  cualquier  cuestión  6  exceso  poco  importante  puede  pro- 
ducir el  divorcio,  y  ha  dejado,  como  no  podia  menos,  á  los  Tribu* 
nales  el  cuidado  de  calificar  los  malos  tratamientos.  Ocúpase  solo 
de  los  que  el  marido  infiera  á  la  muger,  porque  siendo  ésta  la  mas 
débil,  á  ella  parece  que  debe  protejerse. 

4*  Violencia  moral  ó  física  ejercida  por  el  marido  sobre  la 
mujer  para  hacerla  cambiar  de  religión.  Sancionada  por  las  leyes 
la  libertad  de  conciencia,  no  podían  consentir  que  un  particular, 
sobreponiéndose  á  ellas,impusiese  sus  creencias  religiosas  á  la  mujer 
por  la  fuerza  6  la  violencia. 

(*)  ídem  id.,  artículos  84  y  85,  cautas  1, 2t  3, 4, 5, 6, 7  y  8. 
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6a  Malos  tratamientos  de  obra  inferidos  á  los  hijos  con  peligro 
de  la  vida.  La  razón  de  existencia  de  esta  causa  es  obvia:  el  padre 
que  maltrata  á  sus  hijos  hasta  el  extremo  de  poner  su  vida  en 
peligro,  no  solo  demuestra  que  podrá  hacer  lo  mismo  con  su  cón- 
yuge, sino  que  posee  un  corazón  malvado,  y  el  cónyuge  inocente 
no  es  fácil  que  se  resigne  á  ver  así  padecer  á  sus  hijos.  Siendo  esta 
causa  de  emancipación  forzosa,  es  lógico  también  que  lo  sea  de 
divorcio. 

6?  Tentativa  ó  proposición  del  marido  para  prostituir  á  la  muger, 
porque  no  solo  indica  de  parte  de  aquel  una  inmoralidad  profunda, 
sino  que  es  causa  bastante  para  que  la  muger  le  mire  con  horror. 

7a  Tentativa  del  marido  6  la  muger  para  corromper  á  los  hijos, 
y  complicidad  en  su  corrupción  ó  prostitución.  Los  padres  que  asi 
proceden  no  solo  son  indignos  del  amor  y  consideración  del  cón- 
yuge inocente,  sino  que  merecen  el  castigo  y  el  desprecio  de  la 
sociedad  entera. 

8a  Condenación  por  sentencia  firme  de  cualquiera  de  los  cónyuges 
á  cadena  ó  reclusión  perpetua,  porque  lleva  esta  pena  como  acce- 
soria la  de  interdicción  civil,  que  priva  al  penado  de  la  potestad 
patria  y  de  marital,  y  que  es  perpetua;  pero  no  parece  bastante 
esta  causa  para  el  divorcio,  toda  vez  que  un  indulto,  y  á  veces  un 
cambio  político,  pueden  poner  término  á  la  pena. 

Solo  el  cónyuge  inocente  puede  reclamar  el  divorcio,  pues  con- 
cederle este  derecho  al  culpable  tanto  valdría  como  proporcionarle 
el  medio  de  realizar  sus  deseos  por  virtud  de  un  acto  criminal.  (*) 

Pero  solo  al  cónyuge  inocente  se  concede  ese  derecho,  porque 
nadie,  nadie,  ni  aun  los  mas  altos  representantes  de  la  Ley,  pueden 
ni  deben  intervenir  en  el  santuario  del  hogar  doméstico,  ni  mez- 
clarse en  los  ministerios  de  la  familia. 

Admitida  la  demanda  de  divorcio,  como  antes,  caso  de  urgencia, 
podrán  acordarse  judicialmente  disposiciones  que  tiendan  tanto  á 
garantir  la  tranquilidad  y  seguridad  de  la  persona  del  cónyuge 
inocente,  cuanto  la  de  los  hijos  y  de  los  bienes,  y  podrán  adop- 
tarse: (t) 


f *)  Ley  del  mat  civil,  art.  86. 

(t)  ídem  id,,  art.  87,  números  1,  %  3,  4, 
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1?  La  separación  provisional  de  los  cónyuges  7  el  depósito  de  la 
mujer,  como  medio  de  evitar  escándalos  7  peligros.  El  depósito  se 
verificará  á  petición  del  marido  ó  de  la  muger;  pero  aun  en  este 
caso  procederá  el  depósito  siempre  que  el  marido  lo  pida,  7  será 
meramente  provisional  cuando  es  anterior  á  la  demanda  de  divor- 
cio, 7  permanente  si  es  posterior. 

2?  Depósito  de  los  hijos  en  poder  del  cónyuge  inocente,  7  si 
ambos  fueren  culpables,  el  nombramiento  de  tutor  7  curador  7  la 
separación  de  los  padres.  Desde  luego  puede  presentar  dificultades 
el  señalar  en  el  momento  de  entablarse  una  demanda  de  divorcio 
cuál  es  el  cónyuge  inocente,  por  lo  qu*  la  designación  del  depósito 
7  aun  el  nombramiento  de  tutores  han  de  quedar  muchas  veces  al 
prudente  arbitrio  de  los  Tribunales,  si  bien  en  algunos  casos  parece 
que  la  Ley  señala  el  camino  que  debe  seguirse,  como  cuando  se 
trata  del  menor  de  tres  años,  que,  sean  las  que  sean  las  causas  que 
hayan  dado  origen  al  divorcio,  deberá  ser  cuidado  7  conservado  por 
la  madre,  7  los  en  que  el  divorcio  proceda  de  adulterio  de  la  mujer 
6  del  marido,  malos  tratamientos  de  éste  á  aquella,  violencia  para 
hacerla  cambiar  de  religión  7  condena  á  reclusión  perpetua,  que 
podrán  los  padres  de  común  acuerdo  proveer  al  cuidado  7  educa- 
ción de  los  hijos. 

3?  El  señalamiento  de  alimentos  á  la  muger  7  los  hijos  que  no 
quedaren  en  poder  del  padre,  puesto  que  siendo  éste  el  gefe  7 
administrador  de  la  sociedad  conyugal,  ól  tiene  la  obligación  de 
atender  á  todas  las  cargas  de  ella  en  proporción  á  la  posición  so- 
cial y  álos  bienes  délos  cónyuges. 

4?  La  adopción  de  disposicionesnecea&mB  para  evitar  que  el  mari- 
do que  hubiere  dado  causa  al  divorcio  perjudique  á  la  muger  en  la 
administración  de  sus  bienes. 

5o  Los  xfeotos  del  DiYOBCio,  producidos  'por  la  sentencia  fir- 
mé de  divorcio,  están  señalados  por  laley  en  la  siguiente  forma:  (*) 

1?  Separación  definitiva  de  los  cónyuges;  pues  este  es  el  objeto, 
principal  del  divorcio  y  á  eso  tienden  los  que  le  promueven. 

2?  Quedar  ó  ser  puestos  los  hijos  bajo  la  potestad  del  cónyuge 
inocente.  Si  ambos  fuesen  culpables,  los  hijos  quedarán  bajo  la 

(*)  Ley  del  matrimonio  civil,  art,  88,  números  1  ai  6. 
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autoridad  del  tutor  ó  curador  que  se  les  nombre  con  arreglo  á  lo 
dispuesto  en  la  Ley  de  Enjuiciamiento  civil,  excepto  cuando  la  lej 
concede  á  los  cónyuges  el  derecho  de  proveer  de  común  acuerdo  al 
cuidado  y  educación  de  los  hijos,  por  ser  las  causas  del  divorcio 
como  hemos  visto,  adulterio  de  cualquiera  de  ellos,  nudos  trata* 
mientes  del  marido  á  la  muger,  violencia  para  que  cambie  de 
religión,  ó  condena  de  interdicción,  ó  si  el  hijo  tiene  menos  de  tres 
anos,  pues  su  cuidado  corresponde  á  la  madre,  á  no  ser  que  por 
cláusula  expresa  de  la  sentencia  se  haya  dispuesto  oirá  cosa. 

3?  La  privación  de  la  Patria  potestad  por  parte  del  cónyuge 
culpable,  que  volverá  á  adquirirla  en  el  caso  de  que  premuera  el 
inocente;  en  los  casos  de  adulterio,  malos  tratamientos,  violencia 
para  cambiar  de  religión  y  condena,  de  que  vahemos  con  repetición 
hablado.  En  los  demás  casos  se  procederá  á  nombrar  tutor  á  los 
hijos  en  la  forma  ya  dicha. 

En  ningún  caso,  la  privación  de  la  Patria  potestad  y  sus  dere- 
chos eximirá  al  cónyuge  culpable  del  cumplimiento  de  las  obligar 
dones  que  tuviera  con  respecto  á  los  hijos. 

4?  La  pérdida  por  parte  del  cónyuge  culpable  de  todo  lo  que 
hubiere  sido  dado  ó  prometido  por  el  inocente  ó  por  otra  persona 
en  consideración  á  éste,  y  la  conservación  por  el  inocente  de  todo 
lo  recibido,  y  el  derecho  de  reclamar  desde  luego  lo  que  le  hubiere 
sido  prometido  por  el  culpable.  Disposición  que  resucita,  digá- 
moslo así,  antiguas  prescripciones,  por  las  que  la  muger  adúltera 
perdia  todos  sus  derechos  (*),  si  bien  la  nueva  ley  las  amplia  á 
todos  los  casos  que  dan  motivo  al  divorcio. 

5?  La  separacionde  bienes  de  la  sociedad  conyugal,  y  la  pérdida 
de  la  administración  de  los  de  la  muger,  si  fuese  el  loarido  el  que 
hubiera  dado  causa  al  divorcio  y  la  muger  reclamase.  Desde  que  la 
sentencia  de  divorcio  dá  origen  á  la  separación  definitiva  de  los 
cónyuges,  la  sociedad  queda  disuelta,  porque  estos  dejan  de  vivir 
de  consumo,  y  el  marido  culpable  deja  de  ser  administrador  legal, 
pues  aunque  la  muger  consienta  en  que  siga  administrando,  será 


(*)  Leyes  1  y  5,  tít,  XVII,  Jib.  X|I  de  la  Kov.  Beoou, 
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un  administrador  nombrado  6  consentido  por  la  muger,  y  cuyo 
mandato  es  revocable  al  libre  arbitrario  de  esta. 

6?  La  conservación  de  la  administración  de  los  bienes  de  la  mu- 
ger por  el  marido  inocente,  no  quedándole  á  aquella  mas  derecho 
que  a  los  alimentos.  Evítase  asi  que  la  muger,  por  su  falta,  pueda 
emanciparse  completamente  del  poder  del  marido  y  librarse  de  las 
obligaciones  de  la  sociedad  conyugal. 

Consecuencia  necesaria  del  pensamiento  que  hemos  dicho  pre- 
side en  esta  materia  de  divorcio,  á  la  Ley  del  matrimonio  civil, 
que  es  no  dar  intervención  á  nadie  mas  que  álos  interesados,  y  de 
su  anhelo  constante  por  proteger  la  unión  en  los  matrimonios,  es 
el  que  haya  determinado: 

Que  el  divorcio  y  sus  efectos  cesarán  cuando  los  cónyuges  con- 
sintieran en  volver  á  reunirse,  poniendo  esta  reconciliación  en 
conocimiento  del  juez  que  dictó  la  sentencia  de  divorcio.  Medida 
acertadísima,  que  favorece  á  los  cónyuges,  á  los  hijos,  y  es  muy 
conforme  con  lo  que  la  moral  pública  exige  y  espera  de  los  matri- 
monios, origen  de  la  familia.  (*) 

Hay,  sin  embargo,  dos  casos  en  los  cuales  la  voluntad  de  los 
cónyuges  divorciados  no  basta  para  anular  la  sentencia  que  los 
separó,  y  son  cuando  el  divorcio  se  pidió  por:  (t) 

1?  Malos  tratamientos  de  obra  inferidos  á  los  hijos,  si  pusieron 
en  peligro  su  vida. 

2?  Tentativa  del  marido  6  de  la  muger  para  corromper  á  sus 
hijos,  y  complicidad  en  la  corrupción  ó  prostitución. 

Oompróndese  perfeotamente  la  razón  de  esta  excepción  de  la 
Ley;  de  las  ocho  causas  justas  que  señala  el  artículo  85,  todas 
menos  la  5%  7%  y  8?  pueden  considerarse  como  ofensas  que  los 
cónyuges  se  han  inferido,  la  8?  como  un  acto  independiente  de  su 
voluntad,  pero  la  5*  y  7%  ó  sea  los  malos  tratamientos  y  tentativas 
de  corrupción  y  prostitución  de  los  hijos,  no  solo  son  ofensas  infe- 
ridas por  el  un  cónyuge  al  otro,  sino  que  lo  son  álos  hijos  y  ala 
moral;  por  otra  parte,  el  que  fué  bastante  desnaturalizado  y  crimi- 
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nal  para  intentar  una  vez  hechos  semejantes,  es  muy  probable  que 
vuelva  á  cometerlos,  y  como  no  puede  Ja  Ley  permitir  que  por  un 
acto  del  que  solo  fué  secundariamente  injuriado  se  exponga  de 
nuevo  á  los  que  verdaderamente  sufrieron  la  injuria  y  el  peligro  á 
que  de  nuevo  puedan  de  ella  ser  víctimas,  de  aquí  la  prohibición 
que  nos  ocupa. 

§  IX  Como  este  artículo  del  Código  Argentino  e$  elqueatribuye 
á  loe  jueces  civiles,  el  conocimiento  de  las  causas  dé  divorcio  entre 
personas  casadas  sin  autorización  de  la  Iglesia  Católica,  creemos  que 
es  conveniente  colocar  aquí,  el  notable  articulo  de  Me.  Lesekxe,  en 
la  Bevista  Pbíotica  be  desecho  Fbakcks,  (tomo  23,  año  1867) 
págm  605,  sobre  la  facultad  de  los  tribunales  delpais,  para  entender 
en  causas  de  separación  de  cuerpo  de  matrimonios  estrangeros*  Como 
con  los  demás  artículos  de  Revistas  hemos  hecho,  traducimos  también 
este  íntegramente,  del  parage  y  obra  citada. 

Dice  así: 

Los  tribunales  franceses  son  competentes  para  estatuir  sobre  una 
acción  de  separación  de  cuerpos  entre  "esposos  estrangeros? 

La  doctrina  y  la  jurisprudencia  tienen  la  costumbre  de  respon- 
der negativa  6  afirmativamente,  según  consideren  la  separación  de 
cuerpos  como  atentario  ó  no,  al  estado  civil  de  los  esposos.  Es  en 
esto  en  donde  se  encuentra  la.  razón  de  decidir?  Pienso  que  no— 
Pero  veamos  primero  si  la  separación  toca  al  Estado  Civil. 

Bajo  el  imperio  de  la  legislación  que  autorizaba  al  esposo  á*  pedir 
el  divorcio  cuando  la  separación  de  cuerpos  fallada  contra  él  hajbia 
durado  tres  años  (O.  N.,  art.  310),  se  podia  mirar  la  acción  de 
separación  como  una  cuestión  de  estado,  como  el  primer  paso  hacia 
el  cambio  del  estado  civil  de  las  personas.  Asi  es  como  se  vé  en  la 
Corte  de  Angers,el  9  de  Diciembre  de  1808,  decidir  que  la  apelación 
entre  los  esposos  BobineauyTrévier  era  de  naturaleza  de  ser  juzga- 
do en  audiencia  solemne,  reunidas  las  cámaras,  considerando  que  la 
demanda  de  separación  de  cuerpos  tendía  á  disolver  el  vínculo 
civil  existente  entre  los  esposos,  puesto  que  á  ella  podia  seguir  el 
divorcio,  y  que  por  consiguiente,  se  encontraba  en  el  caso  de  es- 
cepcion  enunciado  en  el  artículo  22  del  decreto  reglamentario  del 
30  de  Marzo  de  1808.  Conforme  con  esta  primera  sentencia,  la 
Corte  de  Paris  estatuyó  en  audiencia  soleóme,  el  18  de  Mayo  de 
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1815,  sobre  una  cuestión  de  separación  de  cuerpos  entablada  por 
la  Señora  de  Montmorency.  Pero  la  Corte  de  Bouen  habla  fallado 
de  un  modo  contrario  i  esta  doctrina,  por  sentencia  de  9  de  No- 
viembre de  1808,  entre  los  esposos  N. . . .  "Atendido  que  la  sepa- 
ración de  cuerpos  solo  es  una  medida  de  buen  orden  para  impedir, 
sin  recurrir  al  divorcio,  que  uno  de  los  esposos  no  sea  la  victima 
de  los  arrebatos  ó  de  la  mala  conducta  conocida  de  el  otro  esposo: 
que  esta  medida  en  si  no  rompe  el  vínculo  conyugal;  que  aun  para 
el  porvenir,  la  disolución  del  matrimonio  no  debe  necesariamente 
resultar  de  ella,  y  que  no  atacando  la  demanda  de  separación  á  la 
cualidad  de  los  esposos,  el  punto  que  presenta  al  &Uo  no  está  en- 
tre el  número  de  contestaciones  sobre  el  Estado  Civil  á  las  que  se 
aplica  el  artículo  22  del  decreto  imperial  del  30  de  Mano  último*. 

Después  de  la  abolición  del  divorcio  la  jurisprudencia  se  ha 
fijado  en  este  último  sentido;  "Atendido,  dice  una  sentencia 
dada,  el  8  de  Majo  de  1838  entre  los  esposos  de  Chabannes, 
que  la  separación  de  cuerpos  no  es  ya,  como  antes  de  la  ley  de  8 
de  Mayo  de  1816,  que  ha  abolido  el  divorcio,  un  medio 
que  prepara  y  hace  aun  forzosa  la  disolución  del  matrimonio,  que 
un  proceso  de  separación  de  cuerpos  no  es  pues,  en  la  verdad  de 
los  hechos,  una  cuestión  de  Estado;  que  el  matrimonio  subsiste 
entre  los  esposos  separados;  que  uno  y  otro  conservan  el  estado 
que  el  matrimonio  les  habia  conferido;  da  donde  se  sigue  que  no 
era  necesario  pleitear  la  causa  en  audiencia  solemne*.  Según  mi 
parecer,  esta  jurisprudencia  es  fundada;  pues  hoy  dia,  la  separación 
de  cuerpos  no  toca  ni  de  cerca  ni  de  lejos  al  Estado  Civil,  no  hace 
mas  que  rozarlos;  no  prepara  ya,  como,  lo  hacia  bajo  la  vigencia 
del  divorcio,  una  modificación  i  los  actos  del  Estado  Civil,  á  los 
registros  llevados  por  un  oficial  público,  es  decir  al  acta  de  cele- 
bración del  matrimonio  de  los  esposos  que  acaban  de  separarse. 

Estando  así  demostrado  que  la  separación  de  cuerpos  no  toca  al 
Estado  Civil  de  los  esposos,  resulta  que, por  esta  sola  razón,  siguien- 
do la  opinión  común,  los  tribunales  franceses  serán  competentes 
para  fallarla  entre  estrangeros. — Por  mi  parte,  estoy  lejos  de  par- 
ticipar de  esta  opinión,  y  estoy  convencido  que  la  solución  de 
nuestra  cuestión  tiende  &  otras  distinciones,  que  es  necesario  pre- 
cisarlas aquí. 
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El  poder  de  hacer  la  justicia  es  seguramente  la  mas  alta  espre- 
sion  del  derecho  de  la  soberanía  nacional.  Este  poder  pertenece  á 
cada  soberano  sobre  sus  nacionales,  y  el  simple  buen  sentido  basta 
para  comprender  que  los  tribunales  de  una  nación  no  pueden  fallar 
contra  los  subditos  de  otra  nación  sin  atacar  la  soberanía  de  esta. 
De  ahi  la  consecuencia  que  el  tribunal  francés  será  siempre  incom- 
petente para  juzgar  una  cuestión  litigiosa  entre  dos  estrangeros, 
Esto  es  absolutamente  verdadero,  cuando  se  trata  de  la  aplicación 
de  las  leyes  estrangeras  respecto  á  los  intereses  que  se  ejercen  en 
territorio  estrangero;  pero  sucede  de  otra  manera  cuando  se  trata 
de  intereses  que  se  ejercen  en  territorio  francés.  Hagamos  ver 
esta  distinción  por  medio  de  ejemplos. 

En  la  legislación  de  todo  pueblo  civilizado,  se  encuentran  dos 
elementos  esenciales,  las  reglas  que  rigen  la  organización  del  ter- 
ritorio, y  las  reglas  que  constituyen  la  familia,  las  unas  dando 
lugar  á  las  cuestiones  de  propiedad  inmobiliaria,  las  otras  á  las 
cuestiones  de  estado:  teniendo  las  dos  juntas  una  relación!  que, 
en  el  derecho  romano,  daban  igualmente  lugar  á  una  acción  in  rem; 
ningún  otro  poder  puede  tener  la  esperanza  de  hacer  aceptar  para 
este  pueblo  las  decisiones  que  tenderían  á  reglamentar  el  estado  de 
la  propiedad  6  de  la  familia.  De  que  serviría  pues  que  un  tribunal 
francés  estatuyera  en  una  cuestión  de  paternidad  6  de  validez  de 
matrimonio  entre  estrangeros,  si.  no  para  demostrar  la  impotencia 
de  este  tribuna),  cuya  decisión  no  sería  observada  en  el  país  de 
estos  estrangeros!  Su  dignidad,  no  menos  que  la  razón,  quiere 
pues  que  se  abstenga  de  fallar;  y  bajo  el  imperio  de  la  ley  que  ad- 
mitía el  divorcio  en  Francia,  nuestros  tribunales  habrían  igual- 
mente habido  de  abstenerse  de  fallar  entre  esposos  estrangeros  aun 
cuando  hubiesen  estado  de  acuerdo  en  divorcios  y  la  ley  nacional 
lo  hubiese  permitido— *  Ai  lado  de  estas  Jeyes  propias  de  cada 
nación,  hay  las  reglas  que  conciernen  á  los  contratos  y  á  los  cuasi 
contratos,  la  venta,  el  alquiler,  las  asociaciones;  todas  dando  lugar 
á  las  acciones  inpersonam,  todas  sacadas  del  derecho  de  gentes  y 
encontrándose  casi  semejantes  en  los  diversos  pueblos:  menos  ín- 
timas de  una  nación,  tocan  menos  á  su  existencia,  á  su  soberanía, 
y,  fallando  una  cuestión  de  esta  naturaleza  entre  dos  estrangeros, 
un  tribunal  francés  puede  esperar  que  su  decisión  será  observada, 
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menos  como  sentencia  que  como  razón  escrita.  Sin  embargo  nues- 
tros Tribunales  harán  bien  de  lo  juzgar  entre  dos  estrangeros 
sobre  los  negocios  que  ejercen  en  país  estrangero,  aun  cuando  se 
trate  de  convenciones  hechas  en  Francia;  7  deberán  abstenerse 
de  juzgar  siempre  que  uno  de  los  dos  se  oponga.  Pero  si  se  trata 
de  negocios  que  se  ejerzan  en  territorio  francés,  nuestros  tribuna- 
les deberán  Mar  entre  estrangeros,  á  pesar  de  la  oposición  de  uno 
de  ellos,  no  importa  que  el  contrato  haya  sido  hecho  en  Francia  6 
fuera  de  su  territorio,  así  cuando  se  tratase  de  la  interpretación  de 
nn  contrato  de  venta  6  alquiler  de  un  inmueble  situado  en  Francia. 
Hay  otra  clase  de  reglas  que  se  llaman  leyes  de  policía  y  seguridad, 
que  obligan  necesariamente  á  todos  los  habitantes  del  territorio, 
nacionales  6  estrangeros,  y  que  los  someten  á  su  jurisdicción. 

Tales  me  parecen  ser  las  bases  que  deben  servir  de  guía  á  los 
tribunales  franceses  relativamente  á  las  contestaciones  entre  dos 
estrangeros;  y  de  ella»  deduzco  que  nuestros  tribunales  no  son 
tan  competentes  pera  estatuir  sobre  una  acción  de  separación  de 
cuerpos,  pues,  aunque  ella  no  toque  á  su  eBtado  civil  propiamente 
dicho,  la  separación  influye  sobre  la  capacidad  de  la  muger  dismi- 
nuyendo la  potestad  del  marido;  y  de  esta  manera,  aflojando  el 
vínculo  conyugal,  ella  tiende  á  sustraer  á  los  esposos  de  los  deberes 
que  le  son  impuestos  respectivamente  en  sus  relaciones  con  su 
metrópoli.  Veo  en  esto  una  incompetencia  de  uua  especie  parti- 
cular, ratione  gentium,  una  incompetencia  absoluta  oponible  en 
todo  estado  de  causa,  una  incompetencia  á  la  que  no  se  puede 
renunciar  y  que  hasta  debe  ser  decretada  de  oficio.  Sin  embargo, 
como  medida  de  buen  orden  admito  que  nuestros  tribunales  podrán 
y  deberán  aun  ordenar  los  actos  provisorios  que  interesen  á  la 
seguridad  y  á  los  derechos  naturales  de  los  esposos  estrangeros  6 
de  sus  hijos,  siempre  que  los  hechos  invocados  sean  de  naturaleza 
capaz  de  atentar  á  las  leyes  de  policía  y  seguridad  de  la  Francia, 
pero  sin  que  la  decisión  francesa  ejerza  la  menor  influencia  sobre 
el  estado  6  sobre  la  capacidad  de  los  esposos  en  sus  relaciones  con 
la  nación  á  que  continúan  perteneciendo.  Veamos  ahora,  cual  ha 
sido  la  marcha  de  la  jurisprudencia  y  de  los  autores  en  esta 
materia. 

La  controversia  respecto  á  la  competencia  sobre  las  cuestiones 
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de  estado  de  los  estrangeros,  no  data  de  hoy.  Sin  remontarnos 
basta  el  antiguo  derecho,  encontramos,  en  un  asunto  de  Salís, 
una  sentencia  de  la  cámara  de  apelaciones  del  4  de  Setiembre  de 
1811,  que,  conforme  á  las  conclusiones  del  procurador  general 
Merlin,  rechazaba  la  demanda  de  un  padre  que,  habiendo  sucum- 
bido en  su  denegación  de  paternidad,  levantaba  escepcion  de 
incompetencia  ante  la  Corte  de  Casación  por  la  primera  vez.  Esta, 
sentencia  se  fundaba  en  que,  "tribunales  franceses  no  podían  ser 
•'incompetentes  ratione  materia  para  estatuir  sobre  una  acción 
"relativa  al  estado  de  un  hijo,  aun  estrangero,  puesto  que  esta 
"acción  no  es  real;  que  solamente  eran  incompetentes  ratione 
"persona,  siendo  todas  las  partes  estrangeras;  pero  que,  no  ha- 
biendo el  demante  propuesto  esta  incompetencia  ni  ante  tribunal 
"de  primera  instancia,  ni  ante  la  corte  de  apelación,  y  habiendo 
"por  el  contrario  escogido  él  mismo  los  tribunales,  no  es  admi- 
"tido  después  de  la  sentencia  definitiva,  á  oponer  la  incompetencia." 
Esto  era  admitir  en  principio  que  los  tribunales  franceses  son 
incompetentes  para  fallar  en  las  cuestiones  de  estado  entre  estran- 
geros; que  sin  embargo  esta  incompetencia  puede  ser  cubierta  por 
el  consentimiento  de  las  partes;  que  ella  puede  ser  propuesta 
hasta  en  apelación,  pero  que  no  puede  serlo  en  casación  por  la 
primera  vez.  Según  yo,  en  esta  solución  no  había  de  exacto  sino* 
el  primer  punto;  la  incompetencia  del  tribunal  francés;  y  juzgo 
que  la  Corte  de  Casación  estaba  en  el  error  en  los  otros  tres  pun- 
tos. Veo  aquí  una  incompentencia  absoluta,  que  no  poiiaser 
salvada  por  el  consentimiento  de  las  partes,  pero  que  bien  po- 
día ser  propuesta  en  Casación  por  la  primera  vez.  No  es  esto 
mismo  lo  que  sale  por  vía  de  deducción  lógica  de  los  términos 
de  la  sentencia?  En  efecto,  decidiendo  que  el  declinatorio  podía 
ser  propuesto  en  apelación  por  la  primera  vez  y  no  en  Casación, 
la  Corte  tendía  i  reconocer  una  excepción  de  incompetencia  de  un 
érden  particular,  siendo  el  medio  entre  la  incompetencia  ratione 
persones  proponible  solamente  in  limine  litis,  y  la  incompetencia 
ratione  materia,  proponible  hasta  en  Casación;  ¿y  que  es  esta  excep- 
ción, si  no  es  la  incompetencia  ratione  gentium,  absoluta  y  que  debe 
permanecer  oponible  hasta  en  Casación?  A  mas  la  sentencia  es- 
taba en  lo  verdadero  al  decir  que  una  acción  relativa  al  estado  4© 


TÍTULO  I— DEL  DIYOBCIO— CAP.  IX,   ABT.ZXYI  93 

un  hijo,  no  es  real!  Para  mí,  veo  en  ello  una  acción  in  rcm,  no 
solamente  en  el  derecho  antiguo,  sin  que  también  en  la  legislación 
francesa. 

En  1822,  sobre  la  demanda  de  separación  de  cuerpos  formada  por 
un»  muger  Elisa  Mills  Ely,  contra  su  marido,  los  dos  estrangeros, 
un  fallo  contradictorio  del  Tribunal  del  Sena  habia  pronunciado 
la  separación,  prohibido  al  marido  de  acompañar  á  su  muger  y  el 
visitarla  con  frecuencia,  y  estatuyó  sobre  la  suerte  de  los  hijos. 
Pero  habiendo  el  marido  interpuesto  apelación,  declinando  la 
incompetencia  por  la  primera  vez,  este  declinatorio  fué  admitido 
por  una  sentencia  de  París  del  28  de  Abril  de  1823,  que  estatuyó 
en  los  términos  siguientes:  "La  Corte; — Considerando  que  am- 
bos esposos  son  estrangeros,  y  que  el  matrimonio  ha  sido  contraído 
en  la  casa  del  embajador  inglés  lo  que  equivale  al  territorio  es- 
trangero;  que  ahilos  tribunales  franceses  no  son  competentes  sobre 
la  cuestión  del  estado  de  los  esposos;— Poto  considerando  que 
dejando  que  se  arreglen  en  los  tribunales  de  su  pais,  los  jueces 
franceses  deben  preveer  á  la  seguridad  personal  del  esposo  mas 
débil,  y  que  por  el  momento  resulta  de  las  demandas  y  contra, 
demandas  que  no  hay  seguridad  actual  para  la  muger  en  habitar 
con  su  marido;— Ha  interpuesto  é  interpone  apelación,  y  ésta,  ape- 
lación no  se  admite  en  cuanto  lo  que  ha  establecido  la  separación  de 
cuerpos: — Revocando  y  establciendo  á  lo  principal;*— Dejaque  las 
partes  se  provean  ante  sus  jueces; — y  sin  embargo,  ordena  que  la 
sentencia  del  Tribunal  Civil  de  París  del  18  de  Julio  último  será  ejecu- 
tada provisoriamente,  en  cuanto  i  las  disposiciones  que  prohiben 
al  marido  el  visitar  y  frecuentar  i  su  muger  y  en  cuanto  á  la 
guarda  de  los  hijos; — Ordena  la  restitución  de  la  multa,  y  de  las 
costas  de  las  causas  de  principal  y  de  apelación. 

Del  mismo  modo  entre  los  esposos  Zatrof,  cuando  el  marido, 
demandante  en  primera  instancia  oponían  la  escepcion  de  incom- 
petencia en  apelación  ppr  la  primera  vez,  encontramos  una  sen- 
tencia de  la  Corte  de  París  del  23  de  Abril  de  1822,  acoger  esta 
escepcion  y  ordenar  el  despido  de  los  esposos,  por  el  motivo  que 
una  demanda  de  separación  de  cuerpos  tendiendo  á  modificar  el 
estado  de  los  esposos  no  puede  ser  entablada  sino  ante  el  Juez 
Jtypional  del  marido y  que  la  incompetencia!  siendo  &l?99* 
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hita  puede  ser  propuesta  en  toda  clase  de  causa" — Esta  sentencia 
(lo  mismo  que  la  de  28  de  Abril  de  1823),  es  la  espresion  de  los 
verdaderos  principios  en  la  cuestión;  mientras  que  vamos  á  ver 
la  Corte  de  Casación  continuar  separándose  de  ellos. — En  efecto  la 
muger  se  provee  por  los  artículos  168  y  169,  Cod.  de  Proced.  Civ. 
en  que  la  Corte  de  París  habia  admitido  mal  un  declinatorio  fun- 
dado sobre  una  incompetencia  ratione  personas,  aun  que  no  hubiese 
sido  propuesto  in  limine  litis;  pero  la  demanda  fué  rechazada  por 
la  Cámara  Civil,  el  30  de  Juüio  de  1823,  por  el  motivo  "que,  si 
ninguna  ley  se  opone  á  que  los  tribunales  franceses  juzguen  las 
cuestiones  entabladas  en  Francia  entre  estrangeros,  cuando  su 
jurisdicción  está  reconocida  por  el  consentimiento  recíproco  de  las 
partes,  ninguna  ley  obliga  á  estos  tribunales  á  fallar  estas  cues- 
tiones;— que  rehusando  en  el  estado  de  cosas,  el  conocer  la  con- 
testación en  el  fondo,  y  remitiendo  á  las  partes  ante  sus  jueces 
naturales,  la  Corte  Real  de  París,  no  ha  violado  ninguna  ley ." 

Viendo  en  esto  una  incompetencia  ratione  personas,  parece  sin 
embargo  que,  esta  incompetencia  debiendo  ser  propuesta  antici- 
padamente á  cualesquiera  otras  prohibiciones,  el  marido  Zaffiroff 
no  estaba  mal  fundado  al  proponerla  en  apelación,  atendido  que 
pleiteando  en  primera  instancia  sin  oponerla,  habia  tácimente 
renunciado  á  prevalerse  de  ella.  Tai  es  la  objeccion  que  hace  el 
Sr.  de  Langlade,  y  después  de  el  Duranton,  comentando  la  sen- 
tencia de  la  Corte  de  Casación  del  30  de  Julio  de  1823,  Según 
estos  dos  jurisconsultos,  la  incompetencia  de  los  tribunales  fran- 
ceses para  Mar  las  cuestiones  de  estado  entre  los  estrangeros 
teniendo  lugar  respecto  á  las  personas  y  no  respecto  á  la  materia, 
está  salvada  por  el  consentimiento  de  las  partes,  si  no  está  pro* 
puesta  in  limine  litis;  y  Eavard  añade:  "En  los  términos  del  art. 
169  del  Cod.  de  Proced la  escepcion  podia,  pues,  ser  recha- 
zada en  apelación;  pero  el  Juez  no  estaba  estrictamente  obligado 
á  ello.9 — Porque,  pues,  la  Corte  podia  rechaz  «r  el  declinatorio 
sobre  la  apelación?  Por  el  motivo  de  que  Zaffiroff  habia  renun- 
ciado á  él  pleiteando  en  primera  instancia  sobre  el  fondo,  en  otros 
términos,  porque  esta  incompetencia  hubiera  sido  salvada  por  el 
consentimiento  resultante  de  la  conducta  de  las  partes'*  ante  los 
primeros  jueces,  dice  que  otra  sentencia  de  la  Cámara  de  Apela- 
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don  del  27  de  Noviembre  de  1822,  que  ha  rechazado  la  demanda 
que  el  marido  ZaffirofF  había  formado  por  su  parte  contra  la  deci- 
sión de  la  Corte  de  Apelación  de  París.— Pero  siguiendo  la  espre- 
sion  de  Favard,  e*ta  Corte  de  Apelación  no  estaba  eostrviammU 
obligada  á  rechazar  la  excepción  de  incompetencia;  habría  podido 
retener  la  causa,  tenia  para  esto  un  poder  discreaionaL  Asi;  se- 
gún la  opinión  de  Favard,  no  es  á  favor  de  los  pleiteantes  estran- 
geros  que  esta  escepcion  puede  ser  admitida  en  apelación  por  la 
primera  vez,  es  en  un  interés  de  orden  público,  en  virtud  de  una 
regla  de  atribución  judicial  que  permitiría  á  nuestros  tribunales  el 
no  juzgar  á  pesar  de  ellos  las  demandas  entre  subditos  estran- 
geros  de  tal  manera  que  la  Corte  de  Apelación  hubiera  podido 
ordenar  la  remisión  de  oficio,  aun  cuando  no  le  hubiere  sido 
pedida. 

Como  se  vé,  de  esta  manera  los  jurisconsultos  y  la  Corte  de  Ca- 
sación introducían  en  nuestra  cuestión  de  ideas  nuevas,  la  facultad 
para  las  partes  de  renunciar  á  oponer  la  incompetencia,  y  el  poder 
discresional  de  los  magistrados  de  juzgar  ó  de  remitir,  Pero  has- 
ta aquí  las  cortes  de  apelación  no  se  habían  pronunciado  abierta- 
mente sobre  esta  doble  facultad;  es  la  Corte  Eeal  de  París,  la 
primera  que  parece  haberse  ocupado  de  ellas  rechazándolas  á  am- 
bas.— En  efecto,  por  una  sentencia  del  23  de  Junio  de  1836,  dada 
entre  los  esposos  Salisch,  la  Corte  de  París  confirmó  un  fallo  que 
sobre  el  declinatorio  presentado  por  el  marido  en  primera  instan- 
cia, había  considerado  la  incompetencia  como  perteneciendo  al 
orden  público,  que  la  voluntad  del  estrangero  no  puede  modificar 
por  el  motivo  que  la  separación  de  cuerpos  tiene  necesariamente 
por  resultado  modificar  de  una  manera  esencial  y  grave  el  estado 
de  las  personas.  Después  otra  sentencia  de  25  de  Noviembre  de 
1839  confirmó  igualmente  un  fallo  del  Tribunal  Civil  del  Sena, 
que  en  una  demanda  de  separación  de  cuerpos  entre  los  esposos 
Mathieu,  se  había  declarado  incompetente  "atendido  que  en  pare- 
cidas circunstancias  los  tribunales  franceses  tienen  la  facultad  de 
rehusar  su  jurisdicción  en  toda  materia  cuando  lo  juzguen  á  pro- 
pósito, pero  que  esta  faculta  se  convierte  en  una  obligación  cuando 
se  trata  de  una  cuestión  de  estado,  que,  entre  estrangeros,  solo 
puede  ser  juzgada  según  los  principios  del  estatuto  personal  y  por 
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los  jueces  de  este  estatuto,  es  decir  del  pais  á  que  pertenecen  las 
partes  por  su  nacionalidad9 — Pero  veinte  años  mas  tarde  yernos  á 
la  Corte  de  París  desdecirse  por  una  sentencia  de  13  de  Febrero  de 
1858,  que  rechaza  el  declinatorio  propuesto  por  el  marido,  por 
primera  vez  en  apelación,  en  una  cuestión  de  separación  de  cuer- 
pos entre  los  esposos  Bauer,  considerando,  "que  en  las  contesta- 
ciones que  se  ocasionan  entre  los  estrangero9  residentes  en  Fran- 
cia, la  incompetencia  de  los  tribunales  franceses  no  es  absoluta,  y 
que  ninguna  ley  se  opone  á  que  el  tribunal  escogido  por  el  disi- 
dente quede  como  Juez,  si  las  partes  están  de  acuerdo  en  reconocer 
su  jurisdicción." 

Algunos  autores,  yendo  mas  lejos,  piensan  que  la  competencia 
del  tribunal  francés,  no  puede  ser  declinada  ni  aun  en  primera  ins- 
tancia entre  esposos  estrangeros  qu »  han  sido  autorizados  i  esta- 
blecer su  domicilio  en  Francia,  pues,  que  entonces  gozan  de  los 
derechos  civiles  mientras  continúen  residiendo  en  ella,  y  entre  es- 
tos derechos  civiles  está  el  de  obtener  justicia  ante  el  tribunal  del 
domicilio  conyugal.    Tal  es  el  parecer  de  los  señores  Favard  d& 
PAnglade,  Yazeilles,  Duranton,  Aubry  y  Bau  sobre  Zachari  «- 
Hoy  esta  opinión  puede  apoyarse  á  contrario  en  una  sentencia  de 
h  Corte  de  Poitiers  de  15  de  Junio  de  1847,  que  fundándose  en. 
que  la  muger  Czarnecki  no  justificaba,  una  ordenanza  del  Bey  que 
hubiese  autorizado  á  su  marido  á  establecer  su  domicilio  en  Fran- 
cia," habla  sobre  la  apelación  de  este  invalidando  el  fallo  de  separa* 
cion  y  ordenando  la  remisión.  Después  de  una  sentencia  de  Iíw 
Corte  de  París  de  11  de  Mayo  de  1864,  habia  esplicitamente  cor- 
tado la  cuestión,  confirmando  un  fallo  que  habia  declarado  la  sepa* 
ración  de  cuerpos  en  provecho  de  la  muger  Filippi,  á  pesar  de  eL 
declinatorio  opuesto  por  el  marido,  "Italiano  de  origen. . .  .auto* 
rizado  por  el  gobierno  francés  á  establecer  su  domicilio  en  Francia» 
y  á  gozar  allí  de  los  derechos  civiles." 

En  cuanto  á  los  Sres.  Massoly  Demolombe,  apartando  toda  dis- 
tinción éntrelos  esposos  domiciliados  6  no  en  Francia,  están  léjo» 
de  adoptar  la  jurisprudencia  y  la  doctrina  que  preceden,  y  piensan, 
que  el  tribunal  es  incompetente  de  una  menera  absoluta. — Según, 
el  Sr.  Massol:  *'La  separación  de  cuerpos  modifica  el  estado  de  las 
peleonas,  lleva  cambios  en  las  convenciones  matrimoniales»  dismi- 


/S 


fcfrtftOI— DEL  DIYOBCIO—CAP.]*,  ABT.  ZLTÍ  97 

núye  la  autoridad  que  el  marido  tenia  sobre  la  persona  7  los  bie- 
nes de  su  muger.  Luego  no  es  incontestable  que  el  estrangero  no 
está  sometido  sino  á  las  leyes  de  su  pais,  cuanto  que  se  trata  de 
su  capacidad  7  que  no  pertenece  á  los  tribunales  franceses  ni  limi- 
tarla ni  estenderla;  el  marido  podrá  siempre  con  fundamento  de- 
cir: Es  la  ley  de  mi  pais  la  que  ha  presidido  mi  matrimonio,  es 
ella  solo  la  que  me  ha  conferido  derechos,  reclamo  la  ejecución  y 
desconozco  la  autoridad  de  leyeB  de  otra  nación  que  se  invocan  para 
debilitar  él  vínculo  de  mi  matrimonio.  En  esta  ocasión  "añade  el 
Br.  Massol",  la  incompetencia  me  parece  referirse  al  orden  público 
y  por  consiguiente  las  partes  son  escuchadas  hadándole  valer  en 
todo  estado  de  causa.  Tal  es,  también,  la  opinión  del  Sr.  Demo- 
lombe:  "Respondo,  dice,  que  la  incompetencia  absoluta  de  los 
tribunales  franceses  me  parece  por  el  contrario  derivar,  én  este 
caso,  de  la  naturaleza  misma  del  asunto.  Los  estrangeros  estáü 
sometidos  ehTrancia  alas  leyes  estrangeraspor  lo  que  concierne  á 
su  estado  y  á  su  capacidad;  luego  me  parece,  que  la  consecuencia  dé 
este  principio  debe  ser  que  las  cuestiones  que  conciernen  l  su 
estado  y  á  su  capacidad  no  pueden  tampoco  'ser  juzgadas  Bino  por 
los  tribunales  estrangeros.'' 

Acabamos  de  hacer  constar  y  de  discutir  dos  doctrinas  diame- 
tralmente  opuestas,  sobre  la  cuestionado  saber  "si  los  dos  esposos 
estrangeros  consienten  én  ello,  un  tribunal  francés  puede  fallar 
uña  acción  de  separación  de  cuerpos. 

Báátanos  hacer  conocer  él  ultimo  estado  de  la  jurisprudencia  de 
la  Corte  de  Casación  respecto  de  este  punto. 

El  llamado  Czarnescki  refugiado  polaco,  se  habia  casado  en 
Francia  con  una  francesa.  Algún  tiempo  después,  habiendo  pedido 
recíprocamente  su  separación,  solicitudes  respectivas  sé  ordena- 
ron por  el  tribunal  sin  que  se  pudiese  oponer  ninguna  escepcion 
de  incompetencia  y  el  marido  desistió  de  ello,  después  por  la  con- 
tinuación de  las  demandas  de  la  muger,  el  tribunal  les  declaró 
separados  de  cuerpos.  El  marido  apeló  de  esta  decisión  oponiendo 
lá  incompetencia  y  el  declinatorio  fuá  acogido  por  sentencia  de  la 
Corte  de  Foitiers  del  15  de  Junio  de  1847.  La  muger  ¿  su  vez, 
habiéndose  proveído  en  Casación,  la  cámara  de  reclamación  rechaza 

él  protehimiento  el  16  de  Mayo  de  1849;    "Atendido  que  los  tri- 
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bunales  franceses  instituidos  para  hacer  justicia  á  los  nacion> 
lee,  no  están  obligados  á  fallar  sobre  las  cuestiones  que  surgen 
entre  estrangeros  habitantes  en  el  territorio,  que  si  pueden  con- 
sentirá prestar  su  jurisdicción  á  dos  estrangeros  que  están  de 
acuerdo  para  reclamarla,  están  autorizados  para  negársela  cuando 
uno  de  estos  estrangeros  pide,  como  en  el  caso  presente,  en  razón 
de  su.  estrangería,  su  remisión  ante  los  tribunales  de  su  paisy  remi- 
sión que  descansando  sobre  un  motivo  de  orden  público,  puede  ser 
opuesto  en  todo  estado  de  causa." 

Después  encontramos  en  nr'smo  sentido  una  sentencia  de  10  de 
Marzo  de  1858:  "Atendido  que  los  tribunales  franceses  no  tienen 
una  competencia  positiva  para  fallar  en  las  contestaciones  entre 
estrangeros  sino  en  el  caso  en  que  la  ley  les  atribuye  su  conoci- 
miento;—que  de  otra  manera,  no  estando  su  competencia  regulada 
por  la  Ley,  es  facultativa,  en  el  sentido  de  que  los  tribunales  no 
son  válidamente  escogidos  mientras  no  consienten  en  juzgar  y  que 
las  partes  litigantes  recozcan  valuntañamente  su  jurisdicción — que 
se  ha  declarado  por  el  contrario,  por  la  sentencia  que  Bache!  ha 
destinado  la  jurisdicción  del  Tribunal  de  Lyon,  y  esceptuado  como- 
tenia  la  facultad  para  hacerlo  déla  incompetencia  de  los  tribunales 
franceses . . . . n 

Gomo  se  vé,  las  sentencias  de  Czarnecki  y  Eachel  reproducen  la 
misma  jurisprudencia  que  las  sentencias  Zaffiroff. 

Por  esta  jurisprudencia:  1?  T7n  tribunal  francés  puede  juz- 
gar una  separación  entre  estrangeros  que  consienten  en  ello,  pero 
no  está  obligado  á  ello  á  pesar  de  este  acuerdo;  2o  Un  tribunal 
francés  no  puede  juzgar  entre  dos  estrangeros  de  los  cuales  uno 
se  opone  á  ello;  3?  El  esposo  estrangero  puede  oponer  el  decli- 
natorio de  incompetencia  aun  en  apelación  por  la  primera  vez* 

Pues  bien!  Considero  esta  jurisprupencia  como  inexacta,  bajo 
todas  las  relaciones;  y  resumo  asi  los  principios  tales  como  los 
comprendo: 

Aunque  la  separación  de  cuerpos  no  susiste  una  cuestión  de 
estado,  los  tribunales  franceses  no  pueden  conocer  de  ella  entre 
esposos  estrangeros;  su  incompetencia  es  absoluta,  ratione  gentium 
no  puede  ser  salvada  por  el  consentimiento  de  los  esposos;  puede 
siempre  ser  propuesta  en  primera  instancia,  en  apelación  ó  en 


TÍTtTIOI — DEL  DIVOBCIO— CAP.IX,ABT.XLVI  99 

casación,  por  primera  vez,  ella  debe  también  ser  elevada  de  oficio 
á  todos  les  grados  de  la  jurisprudencia. 

Bajo  estas  diversas  relaciones,  no  admito  ninguna  distinción 
entre  los  esposos  estrangeros  de  nacimiento  7  los  que  hai}  venido 
á  serlo  por  matrimonio  6  de  otro  modo,  ni  entre  los  esposos  es- 
trangeros admitidos  6  no  á  vivir  en  Francia.  Juzgo,  pues,  que  la 
Corte  Imperial  de  París,  sobre  una  apelación  entre  los  esposos 
Trelaaway,  ha  cometido  un  error  en  su  sentencia  de  20  de  Enero 
de  1865,  que  decide  en  princip:o,  que  en  materia  de  separación  de 
cuerpos,la  jurisprudencia  "es  facultativa"  á  los  tribunales  franceses 
bien  que  el  marido  baya  "sido  regularmente  autorizado"  á  esta- 
blecer su  domicilio  en  Francia,  y  rechazo  también  como  contrario 
á  los  verdaderos  principios,  la  sentencia  de  29  de  Junio  de  1840, 
por  lo  que  á  pesar  de  la  incompetencia  que  estaba  opuesta,  la 
Corte  Bennes  pronunció  la  separación  de  cuerpos  pedida  por  una 
muger  Félix,  francesa  de  origen,  contra  su  marido  nacido  en  Fran- 
cia, de  padres  estrangeros,  cuando  resultaba  de  los  hechos  de  la 
causa  que  el  marido  habia  manifestado  claramente  la  intención  de 
abandonar  la  Suiza,  su  patria  de  origen,  casándose,  estableciéndose 
y  continuando  residiendo  en  Francia,  pidiendo  s?r  naturalizado,  y 
aceptando  las  funciones  de  oficial  en  la  guardia  nacional. 

Esto  no  es  decir  que  un  tribunal  francés  no  pueda  dar  una  deci- 
sión que  produzca  algún  efecto;  podrá  siempre  y  aun  deberá  orde- 
nar medidas  de  buen  orden  y  de  protección,  en  una  palabra  orde- 
nar las  medidas  provisorias  que  interesen  la  seguridad  á  los  de- 
rechos naturales  de  los  esposos  residentes  en  Francia;  decir  que 
habitarán  separadamente;  prohibir  al  marido  frecuentar  á  su  mu- 
ger; estatuir  sobre  los  alimentos  y  sobre  la  suerte  de  los  hijos. 
Pero  el  fallo  francés  no  producirá  efecto  en  cuanto  á  la  separación 
de  cuerpo  propiamente  dicho;  no  trae  consigo  la  separación  de 
bienes;  no  hay  necesidad  de  ir  seguido  de  la  publicación  ni  de 
liquidación  de  entradas,  está  libre  de  toda  publicación  anticipada. 

Tal  me  parece  por  otra  parte  el  estado  actual  de  la  jurispru- 
dencia y  de  la  práctica. 

Legat,  espíritu  judicioso,  se  pronuncia  contra  esta  jurispruden- 
cia, como  atacando  la  autoridad  del  marido.  Yo  no  puedo  adhe- 
rirme á  su  crítica;  es  evidente  que,  si  las  medidas  provisorias  ata- 
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casen  i  la  autoridad  n»arital  de  los  estrangeros,  (de  lo  que  no  esta- 
mos dispuesto  i  apreciar  su  alcance),  ellas  atacarían  de)  mismo 
modo  la  autoridad  de  los  maridos  franceses,  y  veremos  muy  pronto 
que  estas  medidas  son  de  derecho  común  en  Francia. 

Se  trata  aquí  del  orden  público  turbado  ó  amenazado,  y  este 
motivo  basta  para  justificar  un  ataque  lejano  al  poder  del  sobe- 
rano eetrangero.  Por  otra  parte,  para  impedir  no  se  convierten 
en  un  abuso  y  un  medio  para  la  muger  de  sustraerse  arbitraria- 
mente  á  la  potestad  del  marido,  los  jueces  franceses  pueden,  asi 
cerno  ordinariamente  lo  hacen,  fijar  un  plazo  después  del  cual 
él  esposo  demandante  no  estará  libre  de  la  vía  común  si  no  se  ha, 
pro ?ehido  en  separación  ante  la  justicia  de  su  pais. 

N.  M.  Lesmne* 
Dr.  en  Derecho,  Abogado  de  la  Corte  Imperial 


TÍTULO  I— DEL  DIVORCIO— CAP.  IX,  ABT.ILTn  101 

ARTICULO   XLVII 

Puesta  la  acción  de  divorcio  ó  antes  de  ella 
en  caso  de  urgencia,  podrá  el  Juez,  á  instancia 
de  parte,  decretar  la  separación  personal  de 
los  casados  y  depósito  de  la  muger  en  easa 
honesta,  dentro  de  los  límites  de  su  jurisdic- 
ción; determinar  el  cuidado  de  los  hijos,  con 
arreglo  á  las  disposiciones  de  este  Código,  y 
los  aüpentos  que  han  de  prestarse  á  la  muger 
y  á  los  hijos  que  no  quedaren  en  poder  del 
padre,  como  también  las  espensas  necesarias  ¿ 
la  muger  para  el  juicio  de  divorcio. 

§  I  Febitajb,  proyecto  de  Código  Civil  pac»  el 

Brasil. 
§  II  Goyzna,  proyecto  de  Códiga  Cfryil  paja 
España. 
ID  Ley  de  Matrimonio  dril  Español*. 

IV  Revista  Práctica  de  Depecho  Franca 

V  Código  Francés. 

§  1  11  artíeulo  está  tomado  del  que  lleva  4  número  1,383  en  d 
Peoteoto  ra  Código  íaba  el  Beasil,  trabajado  por  d  Se. 
Fbktas,  que  dice  así: 

"Propuesta  la  acción  de  divorcio,  ó  antes  de  ella  en  casos  de 
urgencia,  podrá  el  Juez,  i  requerimiento  de  una  de  las  partes* 
decretar  las  siguientes  medidas  provisionales. 

1?  Separación  personal  de  los. casados,  y  depósito  déla  muger 
en  casa  honesta  dentro  de  los  límites  de  su  jurisdicción. 

2?  Designación  de  uno  de  los  cónyuges,  ó  de  uno  y  otro  para 
cuidar  ¿los  hijos  comunes;  ateniéndose  &  las  disposiciones  de  este 
Óídigo  en  cuanto  i  la  crianza  y  educación  de  los  hijos. 

8?  Prestación  de  alimentos  á.  la  muger,  y  á  los  hijo*  que  no 
quedaren  en  poder  del  padre;  y  también  del  dinero  necesario  para 
que  la  muger  haga  los  gastos  de  la  acción  de  divorcio. 

§  11  Concuerda  también  con  d  artículo  dd  Código  Argentino, 
el  artículo  81  de  Gotera,  cuyo  testo  y  comentarios,  dicen  así: 
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"Abt.  81 — Al  admitir  la  demanda  de  divorcio  ó  antes,  si  hu- 
biese urgencia,  se  adoptarán  provisionalmente,  y  solo  mientras 
'•dure  el  juicio,  las  disposiciones  siguientes: 

"1!  Separar  los  cónyuges  en  todo  caso. 

"2*  Depositar  la  muger  cuando  el  marido  lo  pidiere  y  hubiese 
"caos»  suficiente  para  ello. 

"3*  Poner  los  hijos  al  cuidado  de  uno  de  los  cónyuges,  ó  de  los 
"dos,  observándose  lo  dispuesto  en  los  artículos  82  y  84. 

"4*  Señal rr  alimentos  á  la  muger  y  á  los  hijos  que  no  quede» 
"en  poder  del  padre. 

M5*  Dictar  las  medidas  convenientes,  para  el  marido,  como 
"administrador  de  los  bienes  del  matrimonio,  no  cause  perjuicio  á 
"la  muger. 

"Esta  disposición  se  limita  al  caso  que  sea  la  muger  quien  pida 
"divcrdo." 

Viene  á  ser  el  267  Francos  al  271  con  alguna  variación,  144  al 
148  de  la  Luisiana,  136  al  138  de  Yaud,  267  al  270  Holandés. 

Numero  1.— Sea  cualquiera  la  causa  porque  se  pida  el  divorcio: 
cohabitación  en  tales  circunstancias  seria  un  peligro  y  escándalo 
permanentes.  El  artículo  es  terminante  en  este  punto,  y  nada 
deja  al  discreto  arbitrio  del  Juez:  no  deberá,  pues,  admitir  la  fianza 
ó  caución  de  non  offendendo,  que  hasta  ahora  se  admití*  algunas 
veces  al  marido. 

Numero  2. — Bien  sea  la  muger  demandante  ó  demandada,  por 
que  puede  demandar  maliciosamente  para  gozar  de  mayor  libertad 
y  sin  ánimo  de  proseguir  la  demanda. 

Ovando  él  marido.— Puede  también  la  misma  muger  pedir  el 
depósito  ó  secuestro,  dando  en  ello  una  muestra  de  honestidad  y 
delicadeza. 

F  hubiese  cauta  suficiente.— A.  pesar  de  la  latitud  que  por  esas 
palabras  se  dá  al  Juez  debería  ser  muy  circunspecto  para  negar  el 
depósito  pidiéndolo  el  marido,  y  dejando  el  arbitrio  del  mismo 
Juez  la  designación  de  la  casa  honesta  en  que  haya  de  hacerse. 
Así  se  ha  practicado  hasta  por  decoro  del  mismo  matrimonio;  y  la 
muger  que  en  tales  circunstancias  lo  resistiese,  daría  una  muy 
triste  idea  de  sí  propia. 

Tengo  por  muy  justo  el  artículo  269  Francés:  no  acreditando  la 
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muger  que  vive  en  la  casa  designada,  puede  el  marido  negarse  i  los 
alimentos,  7  hacerla  declarar  decaída  de  su  demanda. 

Número  3. — En  caso  de  duda  deberá  ser  preferido  el  padre, 
porque  goza  de  hecho  y  de  derecho  de  la  patria  potestad.  De  to- 
dos modos,  el  Juez  al  acordar  esta  medida,  no  debe  perder  de  vista 
que  tiene  por  único  objeto  la  mejor  educación  y  bienestar  de  los 
hijos. 

Número  4. — Porque  él  marido  entretanto  es  él  legítimo  admi- 
nistrador de  los  bienes  del  matrimonio;  vé  el  artículo  60  y  lo  en  A 
espuesto.  Los  alimentos  han  de  ser  competentes,  atendidos  los 
bienes  y  calidad  de  uno  y  otro  cónyuge. 

Número '5. — Está  conforme  con  lo  dispuesto  en  los  artículos 
1294, 1356  y  1368. 
Los  artículos  citados  con  su  comentario,  son  los  siguientes'. 
Art.  1294— "Cuando  hubiere  fundado  motivo  para  considerar 
"en  peligro  la  dote,  podrán  los  tribunales,  á  instancia  de  la  muger, 
"ó,  hallándose  esta  imposibilitada,  á  instancia  de  cualquiera  de 
"las  otras  personas  señaladas  en  el  artículo  1285,  limitar  las 
"facultades  del  marido,  y  dictar  cualquiera  providencia  que  pare- 
ciere conveniente  para  evitar  aquel  peligro." 

"Cuando  el  marido  no  provea  á  la  conveniente  subsistencia  de  la 
"&milia,  podrán  también  los  tribunales,  á  instancia  déla  muger  6 
"de  los  hijos,  asegurar  sus  alimentos,  restringiendo  al  efecto  las 
"facultades  de  aquel." 

"Si  la  dote  es  puesta  en  peligro,  la  muger  puede  pedir  la  sepa- 
ración de  bienes",  artículo  1563  Francés  y  con  alguna  mas  osten- 
sión el  1443:  no  distinguen  si  hay  6  no  culpa  del  marido:  1376  y 
1407  Napolitanos,  1546  Sardo,  2315  y  2399  de  la  Luisiana:  el 
1071  do  Vaud  dice:  "Cuando  el  marido  está  en  quiebra,  etc."  y  el 
241  Holandés* 

Las  leyes  1,  título  9,  8,  título  29,  Partida  3  y  29,  título  11, 
Partida  4,  conformes  con  la  24,  título  3,  libro  24  del  Digesto,  con 
la  29,  título  13,  libro  5  del  Código,  y  con  la  Novela  97,  capítulo  6, 
autorizan  á  la  muger,  cuando  el  marido  viene  a  pobreza  por  su 
culpa,  para  pedir  al  juez  que  le  mande  dar  fianzas,  6  poner  la 
dote  en  secuestro,  6  entregarla  á  la  misma  muger  y  que  se  aprove- 
che de  sus  frutos. 
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Según  las  leyes  26,  párrafo  2,  título  1,  libro  17,  13,  párrafo 
último,  título  5,  libro  48  y  145,  título  17,  libro  50  del  Digesto,  la 
mugar  que  sabia  al  casársela  pobreza,  incuria  ó  disipación  de  su 
marido,  no  podia  intentar  su  acción;  el  que  sabe  y  consiente  nó 
puede  llamarse  á  engañado,  y  mal  puede  quejarse  la  muger  de  las 
costumbres  6  conducta  que  aprobó  por  el  hecho  de  casarse. 

Nuestro  artículo  prescinde,  como  Iob  Códigos  modernos,  dé  qbe 
él  peligro  de  la  dote  venga  ó  no  de  culpa  del  marido:  si  lo  hay 
realmente  es  forzoso  proveer  de  remedio:  pero  se  aparta  de  aqué- 
llos para  seguir  el  Derecho  Romano  y  Patrio  en  cuánto  no  limitan 
la  acción  de  la  muger  y  las  Acuitados  délos  tribunales  ala  rigorosa 
separación  de  bienes:  entre  este  estremo  y  el  peligro  hay  todavía 
medidas  que,  según  las  circunstancias  particulares  de  cada  caso, 
podrán  adoptarse  con  igual  éxito  y  sin  tanto  ruido  y  desagrado. 

El  citado  artículo  1546  Sardo  autoriza  á  la  muger  para  pedir  la 
separación  de  sus  bienes  dótales  ó  una  parte  de  los  de  su  marido 
que  baste  para  la  seguridad  de  la  dote,  y  de  los  derechos  que  haya 
adquirido  en  su  contrato  de  matrimonio. 

La  dote. — Si  no  la  hay  no  procederá  la  disposición  de  este  artí- 
culo aunque  haya  bienes  gananciales  y  abuse  de  ellos  el  marido:  la 
causa  de  los  tales  bienes  no  es  tan  favorable  como  la  de  la  dote; 
el  marido  puede  enagenarlos  según  q1  artículo  1334;  y  no  puede 
decirse  con  propiedad  legal  que  los  hay  hasta  la  disolución  y  liqui- 
dación de  la  sociedad:  can  esta  restricción  deberá  entenderse  el 
artículo  300. 

A  instancia  de  la  muger:  si  esta  pudiendo  instar  no  lo  hace,  nin- 
gún otro  podrá  hacerlo,  porque  la  muger  es  la  verdadera  interesada, 
y  debe  siempre  respetarse  su  delicado  silencio.  El  caso  de  este 
artículo  es  muy  parecido  al  del  300,  aunque  las  personas  llamadas 
subsidiariamente  á  gestionar  no  sean  las  mismas. 

No  provea  á  la  conveniente  subsistencia.— Fícti.  es  echar  de  ver 
que  en  este  párrafo  se  trata  de  hacer  efectiva  la  obligación  con- 
signada en  los  artículos  67  y  68,  obligación  tan  independiente  de 
la  dote,  como  que  alcanza  á  la  misma  madre  y  aun  á  los  ascendien- 
tes mas  próximos:  por  lo  tanto  la  disposición  del  párrafo  puede 
estenderse  á  todos,  y  tal  vez  estaría  con  mas  propiedad  en  la 
sección  2,  capítulo  2,  título  3  del  libro  1,  comprendiendo  por 
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referencia  el  caso  del  artículo  57.  Se  ha  puesto  aquí  porque  la 
dote  se  dá  para  cubrir  aquellas,  y  lo  mas  frecuente  será  que  el 
marido  las  desatienda. 

Art.  1356— "Decretada  la  separación,  queda  estíngoida  la  socie- 
dad legal,  y  se  hará  la  liquidación  de  la  misma. 

"Sin  embargo,  el  marido  y  la1  muger  deben  de  contribuir,  du<- 
"rante  la  separación,  á  su  propio  mantenimiento  recíprocamente, 
"y  á  los  alimentos  y  educación  de  sus  hijos,  en  proporción  á  sua 
''respectivos  bienes." 

En  cuanto  á  la  estincion  y  disolución  de  la  sociedad  por  la  sepa- 
radon  de  bienes,  vé  las  citas  hechas  en  el  artículo  1295,  á  las  que 
me  he  referido  en  el  1339. 

El  segundo  párrafo  está  conforme  con  el  1448  Francés,  aunque 
parece  limitarse  á  caso  de  separación  de  bienes  por  peligrar  la 
dote:  1554  y  1555  Sardos,  2949  de  la  Luisiana,  248  Holandés. 

"Mulier  nullam  habeat  licentiam  vivente  marito,  et  matrimonio 
"ínter  eos  constituto;  sed  fructibus  earum  ad  sustentationem,  tam 
"sui  quam  mariti  filiorumque,  si  quos  habet,  abutatur,  dice  la  ley 
"29,  título  12,  libro  5  del  Código,  en  el  caso  de  separación  de 
"bienes  por  peligrar  la  dote,  si  maritus  ad  inopiam  sit  deductu8." 

Lo  mismo  se  dispone  en  la  ley  29,  título  11,  Partida  4,  por  las 
palabras  "que  les  dé  dellas  onde  vivan." 

Queda  estinguida  la  saciedad.  En  los  casos  del  artículo  ante- 
rior, no  cuando  se  decrete  á  virtud  del  artículo  1294:  la  pobreza  del 
marido,  por  ejemplo,  no  puede  estinguir  una  sociedad,  en  la  que 
ninguna  consideración  se  tiene  á  la  riqueza  ó  pobreza  de  cada  socio 
y,  por  otra  parte,  continúa  la  cohabitación. 

Deben  contribuir:  porque  son  obligaciones  del  matrimonio,  artí- 
culos 56  y  68,  y  siguen  á  los  esposos  en  toda  situación  que  les 
permita  su  cumplimiento:  vé  el  artículo  83. 

.Art.  1358.— "Si  la  separación  se  decretare  á  instancia  de  la 

"muger,  por  causa  de  interdicción  civil  del  marido,  se  trasfiere  á 

"esta  la  administración  de  todos  los  bienes  del  matrimonio,  y  el 

"derecho  á  todos  los  gananciales    ulteriores  con  esclusion  del 

"marido. 

"Si  se  decretase  por  haber  sido  declarado  ausente  el  marido,  6 

"haber  dado  causa  al  divorcio,  entrará  la  muger  en  la  administra* 

14 


106     LIBRO  I— DE  lAB  EELACIOKE8  DE  FílMILU— SECCIOK  ÍI 

"cion  de  su  dote  y  de  los  deinas  bienes  que  le  hayan  correspondido 
"en  liquidación. 

"En  todos  los  casos  de  este  artículo,  queda  la  muger  sujeta  á  lo 
"que  se  dispone  en  el  párrafo  2  del  artículo  1856." 

Por  causa  de  interdicción, — En  el  artículo  1355  he  copiado  A  41 
del  Código  penal,  sobre  los  efectos  de  la  interdicción.  Se  hace 
por  lo  tanto  preciso  que  la  administración  de  los  bienes  del  matri- 
monio pase  á  otras  manos;  ¿y  á  qué  otras  puede  pasar  mejor  que 
á  las  de  la  muger?  Pero  no  es  justo  que  el  penado  se  aproveche 
de  los  mayores  cuidados  y  trabajo  que  de  su  delito  y  condena  se 
siguen  á  su  muger. 

Si  se  decretare,  etc. — Vé  lo  espuesto  en  el  artículo  1355,  á  las 
palabras  declarado  ausente.  Dándose  la  posesión  provisional  de 
los  bienes  personales  del  marido  á  las  personas  designadas  en  el 
artículo  318,  ha  de  recaer  forzosamente  en  la  muger  la  adminis- 
tración de  los  que  se  le  entreguen  como  suyos  á  virtud  de  la  liqui- 
dación. 

"En  caso  de  divorcio  por  culpa  del  marido  no  es  justo  ni  deco- 
roso que  continúe  ¿1  en  la  administración  de  los  bienes  de  su 
muger,  agraviada  y  separada:  hay,  pues,  la  necesidad  que  en  el 
caso  de  declaración  de  ausencia. 

Queda  la  muger  sujeta:  por  los  mismos  motivos  espuestos  en  el 
artículo  1356,  á  las  palabras  Deben  contribuir. 

Ese  articulo  con  su  comentario;  dice  así: 

Art.  1337 — "Toda  enagenacion  6  convenio  que,  sobre  los  bie- 
"nes  gananciales,  haga  el  marido  en  contravención  de  la  ley  ó  en 
"fraude  de  la  muger,  no  perjudicará  á  ésta  ni  i  sus  herederos." 

"El  contrato  de  enagenamiento  vala,  salvo  si  fuere  probado  que 
se  hizo  cautelosamente  por  damnificar  á  la  muger/'  ley  5  recopi- 
lada, título  4,  libro  10. 

En  contravención  de  las  leyes:  por  ejemplo,  donando  inmoderada- 
mente, ó  contra  los  otros  requisitos  del  artículo  anterior;  y  lo 
hecho  contra  leyes  prohibitivas  es  nulo. 

O  en  fraude:  va  sobreentendido  el  para  damnificar  á  la  muger  de 
la  ley  recopilada. 

He  observado  al  final  del  artículo  1334,  que  en  el  contrato  de 
enagenacion  puede  sonar  un  título  oneroso,  y  ser  no  obstante 
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simulado:  puede  disfrazarse  una  verdadera  donación  con  el  velo  y 
nombre  de  venta. 

Pero  como  la  simulación  ó  la  falsedad  de  la  causa  ó  título  anu- 
lan el  contrato  según  el  artículo  998,  quedarán  siempre  á  salvo  los 
derechos  de  la  muger  ó  sus  herederos. 

§  111  El  artículo  87  de  la  Ley  de  Matrimonio  Civil  Española, 
concuerda  también  con  el  artículo  del  Código  Argentino,  cuyo  artí- 
culo 87  comentado  por  G-utiebrez  Fjsbkahdez  en  el  tomo  19  página 
899  de  su  obra,  dice  asi: 

Art.  87.  "Admitidala  demanda  de  divorcio,  ó  antes  si  la  urgen- 
cia del  caso  lo  requiere,  se  acordará  judicialmente:" 

1?  "La  separación  provicional  de  los  cónyuges  y  el  depósito  de 
la  muger." 

2?  "El  depósito  de  los  hijos  en  poder  del  cónyuge  inocente;  y  si 
"ambos  fueren  culpables,  el  nombramiento  de  tutor  y  curador  de 
"los  mismos  y  su  separación  de  los  padres." 

"Si  las  causas  que  hubieren  dado  margen  al  divorcio  fueren  la 
"primera,  segunda,  tercera,  cuarta  y  octava  del. art.  85,  podrán  los 
"padres  proveer  de  común  acuerdo  al  cuidado  y  educación  de  sus 
hijos." 

3°  "El  señalamiento  de  alimentos  á  la  muger  y  á  los  hijos  que 
"no  quedaren  en  poder  del  padre." 

4?  "La  adopción  de  las  disposiciones  necesarias  para  evitar  que 
"el  marido  que  hubiere  dado  causa  al  divorcio  perjudique  á  la 
''muger  en  la  administración  de  sus  bienes." 

La  demanda  de  divorcio  trae  en  pos  de  sí  precauciones  sensibles, 
pero  inevitables,  para  prevenir  los  daños  que  podría  ocasionar  la 
escisión,  la  falta  de  armonía  del  matrimonio.  Los  Códigos  han 
previsto  este  caso,  y  la  presente  ley  tampoco  le  ha  olvidado:  antes 
de  admitirse  la  demanda  pueden  decretarse,  si  se  necesitan  ciertas 
medidas. 

Cualquiera  que  sea  la  causa  por  la  que  se  pida  el  divorcio,  la 
cohabitación  en  tales  circunstancias  seria  un  peligro  y  escándalo 
permanentes.  El  proyecto  establece  desde  luego  la  separación  y  el 
depósito  de  la  muger,  solo  cuando  el  marido  lo  pidiere  y  hubiere 
causa  suficiente  para  ello.  Mas  acertada,  en  nuestro  sentir,  esta 
ley  declara  necesarias  y  simultáneas  ambas  disposiciones.  ' 
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Para  la  guarda  da  los  hijos  no  dá  preferencia  al  padre,  el  que  de 
hecho  y  de  derecho  tiene  la  patria  potestad:  su  depósito  debe  ha- 
cerse en  poder  del  inocente,  y  si  ninguno  de  los  cónyuges  lo  fuere, 
hay  que  nombrarles  tutor  ó  curador,  y  proveer  de  la  manera  mas 
decorosa  á  su  separación.  No  hay  dificultad  en  que  los  padres 
provean  de  común  acuerdo  al  cuidado  y  educación  de  sus  hijos  en 
las  circunstancias  indicadas  en  este  párrafo,  porque  aunque  bas- 
tantes á  producir  el  divorcio,  no  son  ¿e  esas  causas  capaces  de 
arrebatarles  su  carino. 

Si  el  marido,  en  tanto  que  se  instruye  el  espediente  de  divorcio, 
sigue  siendo  legitimo  administrador  de  los  bienes  del  matrimonio, 
nada  mas  necesario  que  el  señalamiento  de  alimentos  á  la  muger  y 
á  los  hijos  que  no  queden  en  poder  del  padre.  Pero  como  declarado 
el  divorcio  tendrá  lugar  la  separación  de  bienes  y  la  liquidación  de 
la  sociedad  conyugal,  recomienda  la  ley  la  adopción  de  las  dispo- 
siciones necesarias  para  evitar  que  perjudique  á  la  muger  en  la 
administración  de  sus  bienes. 

§  IV  Sobre  la  responsabilidad  del  marido  por  las  espensas  dd 
juicio  de  divorcio,  creemos  útil  traducir  de  la  Revista  Práctica  be 
Desecho  Francés  en  su  tomo  18,  pág.  517  año,  1852  (ed.  eit.)  el 
eseelente  articulo  en  ella  publicado  por  el  8r.  Bellaigüe,  abogado  de 
la  Corte  de  Casación. 

Dice  asi: 

El  abogado  que  ha  defendido  á  una  muger,  casada  bajo  el  ré- 
gimen de  la  comunidad,  en  la  instancia  de  separación  de  cuerpos 
entablada  por  ella  contra  su  marido,  puede  hacerse  pagar  los  gas- 
tos de  la  instancia  que  la  muger  ha  perdido? 

Tal  era  la  cuestión  suscitada  por  la  reclamación  del  Sr.  Boterel 
contra  un  fallo  del  tribunal  civil  del  Sena  de  fecha  17  de  Abril 
de  1861,  y  se  ve  desde  luego  que  un  interés  profesional  está  liga- 
do á  la  solución,  independientemente  del  interés  jurídico. 

El  tribunal  del  Sena  había  dado  al  abogado  acción  contra  el 
marido  y  la  muger  solidariamente,  salvo  recompensa  de  parte  del 
uno  para  con  el  otro. 

La  Corte  de  Casación  ha  rehusado  la  acción  contra  el  marido, 
reservando  solamente  al  abogado  el  derecho  de  exigir  de  él,  en  el 
curso  de  la  instancia,  una  provicion  y  en  caso  de  necesidad  «*- 
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plementos  de  provisión  susceptibles   á  rezarárle  sus  adelantos* 

La  razón  de  la  dada  está  en  el  texto  de  los  artículos  1426  Cód. 
Nap.  y  878,  Cód.  de  proc.  civ. 

En  los  términos  del  artículo  1426: — "Los  actos  verificados  por 
"la  muge?  sin  el  consentimiento  del  marido,  y  aun  con  la  autori- 
zación de  la  justicia,  no  comprometen  los  bienes  de  la  comuni- 
"dad,  si  no  es  cuando  ella  contrata  como  comerciante  público  y 
•'para  hechos  de  su  comercio." 

Por  otra  parte  el  art.  878  del  Código  de  procedimientos  civiles 
autoriza  al  tribunal  para  determinar  la  suma  que  el  marido  estará 
obligado  á  proporcionar  á  título  de  provisión  para  subvenir,  ya  al 
sostenimiento  de  la  muger,  ya  á  los  gastos  de  la  instancia  de  sepa- 
ración de  cuerpos. 

Analizaremos  el  sistema  del  tribunal  del  Sena,  que  ha  servido  de 
base  á  la  defensa  ante  la  Corte  de  Casación,  y  después  haremos  ver 
la  sentencia  que  rechaza  este  sistema» 

Según  el  tribunal,  el  artículo  1426  está  fuera  de  la  cuestión, 
pues  que  supone  el  caso  en  que,  pudiendo  el  marido  autorizar  á  su 
muger  esta  última  no  ha  pedido  esta  autorización  para  obrar,  ó, 
por  la  negativa  del  marido  se  haya  hecho  autorizar  por  la  justicia. 

En  este  caso,  el  respeto  de  la  autoridad  marital  debia  proteger, 
contra  la  acción  de  los  acreedores,  los  bienes  de  la  comunidad,  de 
los  que  el  marido  es  el  único  dueño  durante  el  matrimonio. 

Sucede  de  otra  manera  muy  diferente  en  el  caso  que  nos  ocupa. 
No  puede  ser  cuestión  de  la  autorización  marital  para  la  muger 
que  provoca  su  separación  de  cuerpos;  ella  está  habilitada  por  la 
ley  misma;  pero  si  la  ley  le  reconoce  el  derecho  de  obrar,  debe 
darle  los  medios  pecuniarios  para  hacerlo. 

De  ahí  el  art.  878  del  Código  de  Proc.  que  autoriza  la  deman- 
da y  la  concesión  de  una  provisión.  Luego,  ¿qué  es  una  provisión, 
sino  una  cuenta  sobre  un  crédito  no  contestado  en  su  principio, 
pero  incierto  en  su  cualidad? 

¿Como  pues  el  marido,  que  en  él  curso  de  la  instancia  no  puede 
rehusar  á  su  muger  las  cantidades  que  le  reclama  á  título  de  pro- 
visión 6  de  adelanto  aplicable  al  pago  de  una  deuda  aun  no  liqui- 
dada, podría  después  del  fallo,  rehusar  el  «4<iar  39*  (leuda,  de 
antemano  liquidada  por  la  justicia? 


110     LIBRO  I — DE  LA»  RELACIONES  DE  FAMILIA— SECCIÓN  II 

Tales  eran  los  argumentos  del  fallo  y  de  la  defensa. 

Hé  aquí  como  ha  respondido  á  ellos  la  sentencia  de  Casación: 

"Visto  el  art.  1426  del  Código  Napoleón; 

"Atendido  que  en  los  términos  de  este  artículo  los  actos  verifi- 
"cados  por  la  muger  sin  el  consentimi  ento  del  marido  y  aun  con 
"autorización  de  la  justicia,  no  comprometen  los  bienes  de  la 
"comunidad; 

"Atendido  que  esta  disposición  es  general,  y  se  relaciona  igual- 
"mente  con  los  contratos  y  á  las  acciones  en  justicia;  que  se  apli- 
"ca  i  los  procesos  que  la  muger  intenta  contra  su  marido,  del 
"mismo  modo  que  el  que  sostendría  contra  ostranos; 

"Que  por  consiguiente  las  costas  y  los  gastos  del  proceso  en 
•'que  la  muger  ha  sucumbido,  no  pueden  ser  reclamados  contra  el 
"marido  gefe  de  la  comunidad;  que  la  autorización  de  la  justicia,  solo 
"tiene  por  objeto  habilitar  á  la  muger  y  no  prejuzga  nada  sobre 
"las  consecuencias  del  Proceso. 

"Atendido  que  debe  ser  lo  mismo  en  materia  de  separación  de 
"cuerpos; 

"Que  el  derecho  concedido  á  la  muger  casada  de  formar  una 
"demanda  semejante  no  importa  para  el  marido  obligación  de  pa- 
"gar  los  gastos  de  esta  demanda  cualquiera  que  sea  su  resultado; 
"que  está  provehido  á  todas  las  necesidades  de  la  justicia  por  la 
"facultad  acordada  á  la  muger  de  hacerse  pasar  una  provisión 
"aplicable  á  los  gastos  del  proceso;  que  esta  medida  que  deroga 
"hasta  cierto  punto  el  derecho  del  marido  sobre  los  bienes  de  la 
"comunidad,  es  una  escepcion  al  art.  1426.  C.  N.;  que  debe  ser' 
"encerrada  en  estos  términos  precisos  y  que  no  importa  para  el 
"marido  la  obligación  de  pagar  las  costas  del  proceso  á  cual- 
quier suma  que  puedan  elevarse;  y  que  si  la  provisión  concedida 
"al  principio  de  la  instancia  se  hacia  insuficiente  como  puede 
•'pedir  una  provisión  suplementaria;  pero  que  una  vez  tomadas 
"estas  medidas  conservadoras  y  ejecutadas,  el  principicio  del  artí- 
culo 1426  recobra  toda  su  fuerza,  y  seopone  á  que  los  Oficiales 
"puedan  obrar  contra  el  marido  y  sobre  los  Menos  de  la  comunidad 
"en  pago  de  gastos  y  adelantos  hechos  por  ellos  saliéndose  délas 
«condiciones  del  dicho  artículo  1426  y  del  art.  878  del  Cód.  de 
"pro.  civ, 
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"De  lo  que  06  sigue  que  condenando  á  Boterel  á  pagar  al  aboga* 
"do  C.  los  gastos  de  la  instancia  de  separación  de  cuerpos  for- 
"mada  por  la  muger  Boterel  y  rechazada  por  la  justicia,  condena 
"que  seria  ejecutoria  sobre  los  bienes  de  la  comunidad,  el  tribunal 
"de  primera  instancia  del  Sena  ha  formalmente  ?iolado  el  art.  1426 
"del  C.  N.» 

La  Corte  establece  aquí  una  distinción  que  nos  parece  difícil 
admitir  entre  la  obligación  del  marido  de  procurar  una  6  muchas 
provisiones  aplicables  álos  gastos  del  Proceso,  y  la  obligación  de 
pagar  estos  cualquiera  que  sea  la  suma  á  que  monten.  El  marido 
puede  ser  obligado  en  justicia  á  pagar  por  adelantado,  no  puede 
serlo  á  pagar  después. 

¿Cuál  será  la  consecuencia  práctica  de  este  sistema?  No  caer4 
sobre  la  muger  y  sobre  la  comunidad? 

El  procurador  cuya  provisión  se  habrá  acabado  suspenderá 
el  procedimiento  y  pedirá  al  tribunal  la  concesión  de  un  suple- 
mento de  provicion.  Este  incidente  aumentará  también  los  gastos 
de  la  instancia,  á  menos  que  desde  el  principio,  el  tribunal  no  fije 
una  provicion  superior  á  estos  gastos,  aun  desconocidos.  En  este 
último  caso,  la  suma  que  el  marido  ha  de  entregar,  en  una  ves, 
será  mucho  mas  grande  tanto  en  razón  de  la  cifra  como  en  razón  al 
pago  en  conjunto.  Entregas  sucesivas  hubiesen  tal  vez  ahorrado 
alienaciones  ó  préstamos  á  menudo  necesarios  y  siempre  onerosos 
para  las  bolsas  pequeñas.  Bajo  otra  ralacion,  ¿no  se  puede  temer 
que  la  prudencia  impuesta  á  los  abogados  no  sea  un  obstáculo  á 
que  la  muger  ejerza  con  toda  libertad  el  derecho  de  demandar  su 
separación  de  cuerpos? 

Sea  lo  que  sea,  la  sentencia  del  30  de  Abril  está  conforme  con 
una  sentencia  precedente  de  casación  de  11  de  Julio  de  1837  (S. 
37, 1,  576).  En  este  asunto  habia  sido  acordada  una  provisión  á 
la  muger  para  subvenir  á  las  costas  del  proceso,  y  sin  embargo  la 
sentencia  atacada  autorizaba  al  abogado  á  reclamar  estos  gastos 
por  entero  contra  el  marido,  lo  que  hacia  una  especie  de  doble  em- 
pleo, de  naturaleza  á  justificar  la  casación. 

Así  la  defensa  ha  buscado,  en  la  discusión  del  asunto  actual,  redu- 
cir la  decisión  de  1837  á  las  proporciones  de  una  sentencia  partí* 
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ciliar.   Pero  la  Corte  ha  pereiitido  en  bu  jurisprudencia  genera- 
liaándola, 

BeUaigue. 
Doctor  en  detecho,  «bogado  de  la  Corte  de  Oaaadon. 


§  V  Coneuerdan  también  con  este  artículo  del  Código  los  267  y  ( 

siguientes  del  Código  Francés,  que  dicen  asi:  i 

"267.  El  cuidado  de  los  hijos  quedará  á  cargo  del  marido,  ano 
ser  que  el  tribunal  á  instancia  de  la  esposa,  de  la  familia  6  del  fis- 
cal resuelva  lo  contrario  para  mayor  utilidad  de  los  mismo  hijos. 

268.  La  muger  demandante  6  demandada  en  una  causa  de  di- 
vorcio podrá  dejar,  durante  la  substanciación,  la  casa  de  su  marido, 
y  pedir  una  pensión  alimenticia  proporcionada  á  las  facultades  de 
éste.  El  tribunal  señalará  la  casa  en  que  deba  residir  la  muger,  y 
fijará,  habiendo  lugar  para  ello,  lo  que  el  marido  deberá  pagar  por 
razón  de  alimentos. 

269.  La  muger  tendrá  que  justificar  su  residencia  en  la  casa 
señalada,  siempre  que  se  le  pida;  á  falta  de  tal  justificación  el  ma- 
rido podrá  rehusarle  los  alimentos;  y  si  ella  fuese  demandante, 
podrá  también  hacer  que  se  la  declare  sin  derecho  para  proseguir 
su  instancia. 

270.  La  muger  que  tenga  comunidad  de  bienes  con  su  marido, 
ya  sea  ella  demandante,  ya  demandada  en  causa  de  divorcio,  en 
cualquier  estado  que  ésta  se  halle,  después  de  haberse  dado  la  pro- 
videncia de  que  se  ha  hecho  mención  en  en  el  artículo  238,  podrá 
solicitar  que  se  sellen  todos  los  efectos  moviliarios  comunes,  á  fin 
de  no  ser  perjudicada  en  sus  derechos.  Los  sellos  no  se  quitarán 
hasta  que  se  haya  hecho  inventario  de  los  muebles,  y  hayan  ¡ 
sido  valorados,  obligándose  el  marido  á  presentarlos  ó  á  responder 
de  su  valor  como  depositario  judicial. 

271.  Toda  obligación  contraída  por  el  marido  que  recaiga  sobre 
bienes  comunes,  y  toda  enagenacion  de  sitios  también  comunes, 
habiéndose  verificado  después  de  la  providencia  de  que  se  hace 
mención  en  el  artículo  238,  serán  declaradas  nulas,  si  se  probare 
que  resultan  en  perjuicio  de  los  derechos  de  la  muger." 


i 
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ARTICULO  XLVIII 

Si  alguno  de  los  cónyuges  fuese  menor  de 
edad,  no  podrá  estar  en  juicio  como  deman- 
dante ó  demandado,  sin  la  asistencia  de  un 
curador  especial  que  para  éste  solo  fin  elegirá 
la  parte  ó  nombrará  el  Juez. 

i  I  Fbeitas,  proyecto  de  Código  a  vil  para  el 
Brasil. 

§  1  Concusrtla  este  articulo  con  él  que,  en  el  Pboyecto  de  Código 
Civil  paba  el  Bbasil,  trabajado  por  el  8b.  Fbeitas,  Ueva  el 
número  1391,  y  que  traducimos  á  continuación: 

Si  lugano  de  los  cónyuges  fuese  menor  no  podrá  estar  enjuicio, 
para  demandar,  ó  ser  demandado,  en  acción  de  divorcio  sin  es- 
presa autorización  del  Juez  de  Huérfanos,  y  asistencia  de  un 
Curador  especial  so  pena  de  nulidad. 

ARTICULO    XLIX 

Toda  clase  de  prueba  será  admitida  en  este 
juicio  con  escepcion  de  la  confesión  6  jura- 
mento de  los  cónyuges. 

§  I.  Fbeitas,  proyecto  de  Código  Civil  para  el 

Brasil. 
§  II  Código  de  Chile. 

§  1  Este  artículo  concuerda  con  el  1394  del  Proyecto  de  Código 

Civil  para  él  Brasil  del  Sb.  Fbeitas,  que  es  él  siguiente: 

« 

Toda  clase  de  pruebas  será  admitida  en  estas  acciones,  pero  la 
confesión  6  el  juramento  de  los  cónyuges  no  será  suficiente  para 
que  el  divorcio  sea  decretado. 

§  11  Concuerda  también  este  artículo  con  el  que  Ueva  el  número 
167,  en  él  Código  de  Chile,  que  transcribimos  y  dice  así: 

En  el  juicio  de  separación  de  bienes  por  el  mal  estado  de  los 

negocios  del  marido,  la  confesión  de  éste  no  hace  prueba. 

15 


CAPITULO  X 

Efecto  de  divorcio  en  toda  olaae  de  matrimonio. 


ARTICULO    L 

Los  esposos  que  vivan  separados  durante  el 
juicio  de  divorcio  ó  en  virtud  de  la  sentencia 
de  divorcio,  tienen  obligación  de  guardarse 
mutuamente  fidelidad,  y  podrá  ser  criminal- 
mente acusado  por  el  otro,  el  que  cometiere 
adulterio. 

§  I  Fbeitas,  proyecto  de  Código  Civil  para  el 
Brasil. 

§  1  Concuerda  este  arürXlo  con  el  que  tiene  el  número  1S99  del 
Fboyhcto  be  Código  ?  \ba  il  Bbajil  del  Su.  Fbxstab,  que 
dice  así: 

Aun  que  en  virtud  del  divorcio,  los  cónyuges  vivan  separados, 
susistirán  entre  ellos  los  derechos  y  obligaciones  en  cuanto  á  sus 
personas  de  que  se  trata  en  otra  parte. 

Subsistirá  por  lo  tanto  la  obligación  de  fidelidad  recíproca,  y 
podrá  ser  criminalmente  acusado  por  el  otro  cónyuge  el  que  co- 
metiere adulterio. 
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ARTICULO   LI 

Separados  por  sentencia  de  divorcio,  cada 
uno  de  los  cónyuges  puede  fijar  su  domicilio 
ó  residencia  dónde  crea  cenveniente,  aunque 
sea  en  pais  estrangero;  pero  si  tuviese  hijos  á 
su  cargo,  no  podrá  transportarlos  á  pais  es- 
trangero sin  licencia  del  Juez  del  domicilio, 

§  I  Fbbitas,  proyecto  de  Código  Ciytf  paca  el 
Brasil. 

§  1  Este  artículo  está  tomado  dd  inciso  1?  dd  1398  dd  Fboteo- 
to  db  Código  *aba  il  Bbabil.  trabajado  por  el  Sb.  FiuttrAfl,  quA 
diee  ati- 

Cada  uno  de  los  cónyuge»  podrá  fijar  su  domicilio  ó  residencia 
donde  mejor  le  parezca,  aunque  sea  en  el  estrangero»  pero  si  tu- 
viere hijos  á  su  cuidado  no  podrá  transportarlos  á  pais  estran- 
gero sin  autorización  del  respectivo  Juez  de  Huérfanos. 

ARTICULO  LII 

La  muger  podrá  ejercer  todos  los  actos  de 
la  vida  civil,  esceptuando  el  estar  en  juicio 
como  actora  6  demandante  sin  licencia  del 
marido  6  del  Juez  del  domicilio. 

$  I  Fkeitas,  proyecto  de  Código  Civil  para  el 

Brasil. 
i  II  Código  de  Chile. 

§  1  Este  artículo  está  también  tomado  dd  que  tiene  él  número 
1$98>  inciso  fi  dd  Proyecto  dd  Sb.  Fbbitas,  que  dios  asi: 

Art.  1398. — Los  efectos  del  divorcio,  etc , 

4?  La  muger  podrá  también  ejercer  los  actos  de  la  vida  civil, 
esceptuando  sin  embargo  el  estar  enjuicio  como  actora  ó  deman- 
dante sin  asistencia  del  marido,  6  sin  autorización  especial,  á  falta 
de  4»ta*  por  el  Juez  del  domicilio  ó  residencia  del  marido. 
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§  11  Concuerda  él  artículo  con  el  173  del  Código  de  Chile,  que 
dice  así: 

"La  muger  divorciada  administra,  con  independencia  del  ma- 
rido, lo«  bienes  que  ha  sacado  del  poder  de  este,  ó  que  después  del 
divorcio  ha  adquirido. 

ARTICULO  Lili 

Si  durante  el  juicio  del  divorcio,  la  con- 
ducta del  marido  hiciese  temer  enagenaciones 
fraudulentas  en  perjuicio  de  la  muger,  ó  disi- 
pación de  los  bienes  del  matrimonio,  esta  po- 
drá pedir  al  Juez  del  domicilio  que  se  haga 
inventario  de  ellos  y  se  ponga  á  cargo  de  otro 
administrador,  ó  que  el  marido  dé  fianza  del 
importe  de  los  bienes.  Dada  la  sentencia  de 
divorcio,  los  cónyuges  pueden  pedir  la  separa- 
ción de  los  bienes  del  matrimonio,  en  los  tér- 
minos que  se  prescribirá  en  el  título  de  la 
sociedad  conyugal. 

1  Código  de  Chile. 
U  Código  Francés. 

III  Ley  6.*,  tit.  4.  o,  lib.  10,  Novísima 
Recopilación. 
§  IV  Ley  l.«,  tit.  9.°   y  Ley  8.*, tit. 23, 

Parada  3.  * . 
§  V  Ley  29,  tit  11,  Partida  4. «. 


§  1  Concuerda  este  artículo  con  él  que  ¡leva  en  él  Código  de 
Chilí  el  número  171 9  que  dice  lo  siguiente: 

Si  la  muger  hubiere  dado  causa  al  divorcio  por  adulterio,  per- 
derá todo  derecho  á  las  gananciales,  y  el  marido  tendrá  la  adminis- 
tración y  usufructo  de  los  bienes  de  ella;  escepto  aquellos  que  la 
muger  administre  cerno  separada  de  bienes,  y  los  que  adquiera  á 
cualquier  titulo  después  del  divorcio. 

En  el  caso  de  administración  fraudulenta  del  marido,  tendrá 
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derecho  la  muger  para  que  fie  pongan  los  Buyos  i  cargo  de  un 
curador  de  bienes;  y  lo  mismo  será  si  peligraren  por  una  admi- 
nistración imprudente  6  descuidada;  pero  en  este  caso  podrá  el 
marido,  prestando  fianzas  ó  hipotecas  que  aseguren  suficiente- 
mente los  interés  de  su  muger. 

§  11  Concuerda  también  este  artículo  del  Código  Argentino  él  que 
en  el  Código  Fbaxoés,  lleva  el  número  Sil  que  traducimos  y  dice 
como  sigue: 

La  separación  de  cuerpos  traerá  siempre  consigo  la  separación 
de  bienes. 

§  111  El  Codificador  Argentino  dia  como  concordante  de  su  artí- 
culo la  Ley  6*,  tit.  4*  K¿*  10,  Nov.  Becop,,  que  aquí  transcribimos  y 
es  la  siguiente: 

Declarando  las  leyes  del  Fuero,  y  lo  contenido  en  el  Libro  del 
Estilo  de  Corte,  y  las  otras  leyes  que  disponen  sobre  la  manera 
que  se  ha  de  tener  en  los  bienes  ganados  entre  el  marido  y  la  mu- 
ger durante  el  matrimonio,  mando  y  ordeno,  que  todos  y  quales- 
quier  bienes  castrenses,  y  oficios  de  Bey,  y  donadíos  de  los  que 
fueron  ganados,  y  mejorados  y  habidos  durante,  el  matrimonio 
entre  el  marido  y  muger  por  el  uno  dellos,  que  sean  y  finquen  de 
aquel  que  los  hubo  ganado,  sin  que  el  otro  haya  parte  dellos,  según 
lo  quieren  las  dichas  leyes  del  Fuero;  pero  que  los  frutos  y  rentas 
dellos,  y  de  todos,  otros  quale3quier  oficios,  aunque  sean  de 
los  que  el  Derecho  hubo  por  casi  castrenses,  y  los  otros  bienes  que 
fueron  ganados  6  mejorados  durante  el  matrimonio,  y  los  frutos  y 
rentas  de  los  tales  bienes  castrenses  y  oficios  y  donadíos,  que  am- 
bos los  hayan  de  consuno.  Y  otrosí,  que  los  bienes  que  fueren 
ganados,  mejorados  y  multiplicados  durante  el  matrimonio  entre 
el  marido  y  la  muger;  que  no  fueren  castrenses  ni  casi  castrenses, 
que  los  pueda  enagenar  el  marido  durante  el  matrimonio,  si  qui- 
siere, sin  licencia  ni  otorgamiento  de  su  muger,  y  que  el  contrato 
de  enagamiento  Tala,  salvo  si  fuere  probado  que  se  hizo  cautelosa- 
mente  por  defraudar  y  damificar  á  la  muger.  T  otrosí  mando  y 
ordeno,  que  si  la  muger  fincare  viuda,  y  siendo  viuda,  viviere  1  ura- 
nosamente, que  pierda  los  bienes  que  hubo  por  razón  de  su  mitad 
de  los  bienes  que  fueron  ganados  y  mejorados  por  su  marido  y  por 
ella,  durante  el  matrimonio  entre  ellos,  y  sean  vueltos  los  tales 
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bienes  de  los  herederos  de  su  marido  difunto  en  cuya  compañía 
fueron  ganados. 

§  IV  Cita  también  el  Db,  Vslsz  Sabsiield,  como  concordante 
con  su  articulo  las  leyes  1%  tit.  9  y  8*,  tit.  23 y  part.  3*  que,  si  bien 
la  última  no  la  encontramos  bastante  concordante,  transcribimos  á 
continuación  por  estar  citadas  por  el  Codificador  Argentino. 

Dice  la  ley  primera*. 

Seys  razones  señaladas  son,  e  non  mas  (*),  por  que  la  cosa 
sobre  que  nasoe  contienda  entre  el  demandador,  e  el  demandado, 
deue  ser  puesta  en  fieldad,  a  que  dizen  en  latín  sequestratio.  La 
primera  es,  por  auenencia  de  ambas  las  partes.  E  estonce  aquel 
en  cuja  mano  pusieren  la  cosa  en  fieldad,  deuela  guardar,  e  dar, 
en  la  manera  en  que  le  fué  comendada.  La  segunda  es,  quando  la 
cosa  sobre  que  es  la  contienda,  es  mueble,  e  el  demandado  es  per- 
sona sospechosa,  e  temense  del  que  la  trasponía,  o  la  empeorara, 
o  la  malmeterá.  La  tercera  es,  quando  fuese  contienda  sobre  al- 
guna cosa  en  juyzio,  e  diessen  sentencia  difinitiva  contra  aquel 
que  la  tiene,  e  se  algasse  della.  Ca  luego  deue  ser  desapoderado 
de  aquella  cosa,  si  fuere  orne  de  quien  ayan  sospecha,  que  la  mal- 
meterá, o  desgastara  los  frutos  della.  E  el  Judgador  deuela  me- 
ter en  mano  de  fiel,  que  la  guarde,  e  recabde  los  frutos,  e  las  ren- 
tas della,  &sta  que  el  Judgador  del  aleada  aya  librado  el  pleyto,  e 
mande  por  juyzio,  a  quien  deue  ser  entregada  aquella  con  sus  fru- 
tos. La  quarta  es,  quando  algún  marido  de  alguna  muger  fuesse 
de  mal  recbdo,  e  gastador  de  sus  bienes,  de  manera  que  comen- 
gasse  ya  de  venir  a  pobreza.  Ca  estonce,  bien  puede  pedir  su 
muger  al  Judgador,  que  su  dote,  e  los  bienes  que  pertenescen  a 
elUí  que  los  tome  de  poderío  de  su  marido,  e  los  entregue  a  ella,  o 
los  meta  en  mano  de  fiel,  que  los  guarde  por  ella.  E  los  frutos 
que  salieren  de  aquellos  bienes,  que  los  de  a  el,  o  a  ella  para  su 
gouierne,  e  el  Judgador  deuelo  fazer.  La  quinta  eosa  es,  quando 
algún  orne,  o  muger,  que  ooiesse  dos  fijos,  non  se  acordando  del 
uno  delloe,  nin  fiuáendo  mención  del  a  su  finamiento,  otorgasse 
todos  sus  bienes  al  otro,  dexandolo  su  eredero  en  todo;  o  si  se 


(*)    Puede  decirse  que  todas  las  otras  causas  se  redacen  á  las  que  en 
este  lugar  se  consignan. 
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acordaste  del,  e  lo  desredasse  sin  derecho.  Ca  tal  fijo  como  es- 
te bien  puede  demandar  a  su  hermano,  la  parte  que  deuia  aner  de 
los  bienes  de  su  padre,  o  de  su  madre;  queriendo  el  meter  a  par- 
ticipación con  su  hermano,  todas  las  ganancias  que  fizo  con  los 
bienes  de  aquel  su  padre,  o  su  madre.  E  si  fuesse  muger,  que 
meta  otrosi  a  partición  la  dote  quel  fue  dada  a  su  casamiento,  o 
que  la  descuenteen  la  su  parte  de  aquellos  bienes  que  quiere  ere- 
dar.  E  que  de  fiadores  al  otro  hermano,  que  todas  estas  cosas 
aduzira  a  partición  bien  e  lealmente,  e  que  non  fara  y  ningún 
engaño.  E  faziendo  esto,  deue  venir  con  su  hermano  a  partición 
de  los  bienes.  E  si  esto  non  quisiesse  fazer,  deue  ser  metida  toda 
la  su  parte,  de  los  bienes  que  el  deuia  eredar,  en  mano  fiel,  que 
'  guarde,  e  recabde  los  frutos  della.  E  deuela  ser  dado  plazo  del 
Judgador,  a  que  faga  todas  estas  cosas.  E  si  fasta  aquel  plazo  las 
cumpliere,  deue  el  Judgador  mandarle  dar,  e  entregar  toda  su 
parte,  con  los  frutos  que  della  salieron.  E  si  non,  deuelo  todo 
mandar  tornar  al  otro  su  hermano,  que  fue  establescido  por  ere- 
dero  de  aquellos  bienes.  La  Beata  cosa  es,  quando  alguno  que 
fuesse  en  poderío  de  otri,  como  por  sieruo,  mouiesse  pleyto  en 
juyzio  contra  aquel  que  lo  touiesse,  e  fuesse  dada  sentencia  por  el, 
que  era  libre.  E  después  desso  acaesciessu  contienda  entre  ellos, 
sobre  los  bienes  que  fueron  fallados,  en  poder  de  aquel  que  lo  tenia 
por  sieruo;  e  el  otro  negasse,  e  dixesse  que  eran  suyos,  que  los 
ganara  el  mismo  de  otra.  Ga  en  tai  razón  como  esta  dezimos 
que  estos  bienes  deuen  ser  metidos  en  mano  de  fiel,  fasta  que 
sepan  verdad  de  cuyos  donen  ser.  Otrosi  dezimos,  que  los  ornes 
en  cuya  me  no  mandan  los  Judgadores  poner  la  cosa  en  fieldad, 
que  deuen  ser  orne  buenos  (*),  e  leales,  e  abonados  en  la  tierra: 
de  manera  que  sean  sin  sospecha,  que  non  truspornan  la  cosa,  nin 
la  malmeterán,  nin  faran  en  ella  engaño. 

Dice  la  ley  segundar 

Escoger  manda  el  Bey  muchas  vegadas,  en  las  Gibdades,  e  en 


(*)  Háblate,  pues,  del  depósito  Judicial,  ó  del  que  hace  el  Juei  en  que 
deben  elegirse  tales  personas,  porque  en  el  secuestro  ó  depósito  extra- 
judicial,  podrá  elegir  á  su  arbitrio  el  deponente.  (G,  L.) 
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las  Villas  ornes -señalados,  que  tengan  los  Portillos  (*),  Onde 
aquellos  que  nombrare  el  Concejo  para  esto,  si  se  zgrauiare  alguno 
dellos,  bien  se  puede  algar  al  Bey  para  mostrarle  razón  guisad*,  si 
la  ouiera,  por  que  non  lo  deue  ser,  o  non  puede,  e  si  entre  tanto 
qu&nto  el  algada  durare,  algund  menoscabo  viniere»  en  las  cosas 
que  perteneciessen  4a  guarda  de  aquel  que  se  algo,  por  ra¿on  de 
aquel  Portillo  a  que  fuera  nombrado,  el  es  temido  de  lo  pechar  si 
el  Bey  fallare  que  sus  escusaciones  non  son  derechas,  o  si  el  non 
las  pudiere  prouar.  E  si  fallare  que  se  algo  con  derecho:  aquellos 
son  tenudos  de  lo  pechar,  a  bien  vista  del  Bey,  que  le  escogieron; 
si  el  pudiere  saber,  que  lo  fízieron  maliciosamente.  Mas  si  fuesse 
escogido  algund  orne  bueno  por  Guardador  del  huérfano,  e  de  sus 
bienes,  o  le  mandasse  el  Judgador  que  guardasse,  e  aliñasse  los 
bienes  de  alguno,  que  fuesse  loco  o  desmemoriado,  o  desgastador 
de  lo  suyo,  de  tal  mandamiento  como  este  non  se  podría  algar. 
Pero  si  escusa  derecha  ouiere,  por  que  se  pueda  escusas  de  non 
resGibir  guarda  de  aquellos  bienes,  deuela  mostrar  delante  el  Jud- 
gador fasta  cinquenta  dias:  e  el  Judgador  deuegela  caber;  si  fuere 
derecha,  assi  como  diximos  en  el  título  que  fabla  de  la  Guarda  de 
los  huérfanos.  E  si  por  auentura  el  Judgador  non  le  recibiesse  el 
escusa,  e  le  mandare,  por  juyzio,  que  tome  aquella  guarda,  estonce 
bien  se  puede  algar  aquel  que  se  touiere  por  agraviado  de  tal  man- 
damiento, e  si  el  Judgador  del  algada  fallero,  que  este  non  se  algo 
bien,  o  que  la  escusa  que  ponia  ante  si,  non  era  cabedera,  deue  ser 
ser  apremiado,  de  rescibir  en  guarda  las  personas  sobredichas,  e 
los  bienes  dellos.  Otrosí  les  deue  pechar  todos  los  daños,  e  los 
menoscabos,  que  los  huérfanos,  o  los  otros,  rescibieron  por  men- 
gua de  guarda,  desdel  dia  que  fué  escogido  por  Guardador,  fasta 
el  postrimero  juyzio  que  fue  dado  en  razón  de  la  escusa, 

§  V  Cita  también  d  Da.  Velez  Sabsfield  oomo  concordante  de 
su  artículo  la  ley  29 1  tit.  11,  part.  ^%  que  transcribimos  y  dice 
como  sigue: 

Baratador,  e  destruydor  seyendo  el  marido  de  lo  que  ouiere,  de 


(*)  fisto  es,  algún  cargo  con  pública  autoridad  v  utilidad,  como  la 
Custodia  de  las  puertas  ó  muro?,  6  bien  de  loa  acueductos.    (G.  L.) 
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manera  que  entendiesse  la  muger,  que  el  marido  a  pobreza  por  bu 
culpa;  assi  como  si  fuesse  jugador,  (*)  o  ouiesse  en  si  otras  malas 
dotes  mientra  que  durasse  el  matrimonio*  E  en  tal  razón  como 
costumbres,  porque  destruyesse  lo  sayo  locamente;  sí  temiere  la 
inuger,  que  le  desgastara  ole  maJmetra  su  dote,  puédele  demandar 
por  juyrio,  quel  entregue  delta;  o  quel  de  recabdo,  que  la  non  ena- 
jene; oque  la  meta  en  mano  de  alguno,  que  la  guarda,  e  que  gane 
con  ella  derechamente,  e  de  las  ganancias  guisadas,  e  honestas,  que 
les  de  dellas  onde  binan.  E  esto  puede  fazer  en  esta  manera,  ma- 
guer dure  el  matrimonio.  Mas  si  el  marido  fuesse  de  buena  pro- 
uision,  en  aliñar,  e  enderezar  lo  que  ouiesse,  e  non  malmetiesse  lo 
sujo  locamente,  segund  que  es  sobredicho,  maguer  viniesse  a  po- 
breza (t)  por  alguna  ocasión,  nol  podría  la  muger  demandar  la 
esta  se  entiende  lo  que  dize  el  derecho;  que  la  muger  que  mete  su 
cuerpo  en  poder  de  su  marido,  que  nol  deue  desapoderar  de  la  dote 
que  el  dio. 


(*)  Nótese  el  ejemplo  que  se  ciU  para  probar  que  alguien  abusa  de 
sus  bienes,  6  sea  el  gasto  de  Jugador,  lo  que  falta  para  ser  exacta  á  la 
espretion  usar  mal  de  sus  bienes  por  .derecho  romano. 

(t)  Dice  Juan  de  Platina  que  hoy  lícitamente  se  da  dinero  al  comer- 
ciante para  que  de  él  perciba  honettas  ganancias  y  añade  una  observación 
notable,  que  el  mercador  perito  y  practico  en  los  negocios  se  presume 
que  gana  como  no  proteste  de  lo  contrario  dentro  del  año,  probándolo 
con  argumentos  verosímiles. 

16 
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AKT1CULO  LIV 

El  cónyuge  inocente  que  no  hubiese  dado 
causa  al  divorcio,  podrá  revocar  las  donacio- 
nes 6  ventajas  que  en  el  contrato  del  matri- 
monio hubiese  hecho  ó  prometido  al  otro 
cónyuge,  y  que  debían  tener  efecto  en  vida  ó 
después  de  su  fallecimiento. 

§  I  Fbeitas,  proyecto  de  Código  Civil  para  el 
Brasil. 

II  Código  de  Chile. 

III  Ley  de  Matrimonio  Civil. 

IV  Foelix,  Eevi8ta  de  Derecho  Francés  y 
eatrangero. 


§  1  Este  artículo  está  tomado  del  inciso  S°  del  que  en  el  Peo 
tectode  Código  Civil  paea  el  Brasil,  trabajado  por  el  Se* 
Fbeitas,  lleva  el  número  1,^02,  cuyo  inciso  traducimos  y  dice  asi: 

Art.  1401 — Juzgado  el  divorcio,  el  cónyuge  vencedor  tendrá 
siempre  derecho  para  requerir  separación  judicial  de  bienes, 
etc 

3?  El  cónyuge  inocente  podrá  revocar  las  donaciones  y  benefi- 
cios que  en  el  contrato  de  casamiento  haya  hecho,  ó  prometido,  al 
otro  cónyuge,  ya  para  que  tengan  efecto  en  su  vida,  ya  para  des- 
pués de  su  fallecimiento. 

Compréndese  en  esta  disposición,  la  dote  constituida  ó  prome- 
tida á  la  muger  por  el  marido,  si  este  fuere  el  cónyuge  inocente. 

§  11  Concuerda  este  articulo  con  el  que  Ueva  el  número  172  en  el 
Código  be  Chile,  que  transcribimos  y  es  como  sigue: 

El  cónyuge  inocente  podrá  revocar  las  donaciones  que  hubiere 
hecho  al  culpable,  siempre  este  haya  dado  causa  al  divorcio  por 
adulterio,  sevicia  atroz,  atentado  contra  la  vida  del  otro  cónyuge 
ú  otro  crimen  de  igual  gravedad. 

§  lll  Cm  este  artícvlo  del  Código  Argentino  y  con  él  siguiente, 
concuerda  el  88  de  la  Ley  de  Matrimonio  Civil  Española,  que,  co- 
mentado por  Gutiebbez  Febhahdez,  en  su  obra  Códigos  6  Estü- 
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DIOS  FUHDAHSffTALBS  DEL  DjBBECHO  ClTXL  EsPA&OL,  en  él  tomo  1, 

pag.  401  (edición,  Madrid  1871),  dice  como  sigue: 

Secc.  3?,  Art.  88 — "La  sentencia  ejecutoria  del  divorcio,' pro- 
aducirá  los  siguientes: 

1.°  "La  separación  difinitiva  de  los  cónyuges." 
Las  medidas  antes  esplicadas  no  eran  mas  que  provisionales, 
porque  podría  ser  destinada  la  demanda  y  verse  obligados  los  cón- 
yuges i  vivir  unidos;  las  que  ahora  examinamos,  posteriores  á  La 
sentencia  de  divorcio,  tienen  otro  carácter,  son  permanentes;  una 
de  ellas,  la  primera,  por  ser  el  fin  principal  de  demanda,  la  defini- 
tiva separación. 

2?  "Quedar  ó  ser  puestos  los  hijos  bajo  la  potestad  y  pro- 
"teccion  del  cónyuge  inocente. 

"Si  ambos  fueren  culpables,  quedarán  bajo  la  autoridad  del  tu- 
"tor  6  curador  que  se  nombrará  con  arreglo  á  las  prescripciones 
"de  la  Ley  de  Enjuiciamiento  civil,  salvo  los  casos  comprendidos 
"en  el  número  8  del  art.  87. 

"No  obstante  las  disposiciones  anteriores,  la  madre  conservará 
"en  todo  caso  á  su  cuidado  á  los  hijos  menores  de  tres  años,  hasta 
"que  cumplan  esta  edad,  ó  no  ser  que  se  haya  dispuesto  otra  cosa 
"en  la  sentencia." 

La  dificultad  mayor  y  el  mas  doloroso  efecto  del  divorcio,  es 
proveer  á  la  custodia  y  seguridad  de  los  hijos,  sores  desgraciados 
privados  de  la  sombra  de  la  paternidad,  del  calor  de  la  familia.  La 
ley  satisface  á  esta  necesidad  con  mayor  precisión,  aunque  por  los 
medios  empleados  ya  en  los  antiguos  Códigos.  La,  3%  tit.  XIX, 
Part.  4?,  declara  que  el  que  no  fué  en  culpa  debe  crear  é  aver  á  los 
hijos  en  su  guarda;  declaración  exigua,  pero  suplida  en  lo  que  le 
faltaba  por  la  jurisprudencia.  El  artículo  redactado  con  presen- 
cia del  82  del  Proyecto  mantiene  este  principio,  pero  además  dice 
que  en  el  supuesto  de  que  los  dos  cónyuges  sean  culpables,  los 
hijos  queden  bajo  la  autoridad  del  tutor  ó  curador,  nombrados  con 
arreglo  á  las  prescripciones  de  la  Ley  de  Enjuiciamiento.  Hace 
otra  advertencia,  también  prevista  en  las  antiguas  leyes,  y  es  que 
no  obstante  las  disposiciones  anteriores,  la  madre  conserve  á  los 
hijos  m9nores  de  tres  anos  de  edad;  es  decir,  que  cuide  de  ellos  en 
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el  periodo  de  la  lactancia,  como  otra  eosa  no  se  haya  dispuesto  en 
la  sentencia. 

3.°  "La  privación  por  parte  del  cónyuge  culpable,  mientras 
"viviere  el  inocente,  de  la  patria  potestad  y  de  los  derechos  que 
"lleva  consigo  sobre  las  personas  y  bienes  de  los  hijos. 

"A  la  muerte  del  cónyuge  inocente,  volverá  el  culpable  á  reco- 
brar la  patria  potestad  y  sus  derechos,  si  la  causa  que  hubiere 
dado  margen  al  divorcio  hubiere  sido  alguna  de  las  comprendidas 
"en  el  mencionado  número  2  del  articulo  87. 

"Si  fuere  distinta,  se  nombrará  tutor  á  los  hijos  en  la  forma 
"anteriormente  prevenida. 

"La  privación  de  la  patria  potestad  y  sus  derechos  no  eximirá 
"al  cónyuge  culpable  del  cumplimiento  de  las  obligaciones  que 
"tuviere  para  con  sus  hijos." 

La  patria  potestad  aunque  es  un  derecho,  impone  también  de- 
beres que  hoy  comparten  por  igual  el  padre  y  la  madre.  El  cón- 
yuge inocente  tiene  la  plenitud  de  su  poder  hasta  su  muerte,  en 
cuyo  caso  le  reemplaza  el  supórstito  culpable,  como  la  causa  que 
hubiere  dado  motivo  al  divorcio  no  fuera  alguna  de  las  contenidas 
en  los  números  5?,  6o  y  7?  del  art.  85,  porque  entonces  la  vida  ó 
la  honra  de  los  hijos  ó  la  dignidad  del  padre  no  consienten  que 
vuelvan  aquellos  á  su  poder.  Pero  la  privación  de  la  patria  po- 
testad no  lleva  consigo  la  exención  de  las  obligaciones  que  el  cón- 
yuge culpable  tenga  para  con  sus  hijos:  la  pórdida  de  la  patria 
potestad  por  pena  priva  de  derechos,  mas  no  escusa  obligaciones. 

4?  "La  pórdida  por  parte  del  cónyuge  culpable,  de  todo  lo  que 
"hubiere  sido  dado  ó  prometido  por  el  inocente  ó  por  otra  per- 
"sona  en  consideración  á  óste  y  la  conservación  de  todo  lo  reci- 
bido por  el  inocente  y  el%erecho  de  reclamar  desde  luego  lo  que 
"hubiere  sido  prometido  por  el  culpable." 

Examinados  los  antiguos  monumentos  legales,  no  faltan  leyes 
asi  de  los  códigos  patrios,  como  de  los  romanos,  con  que  comparar 
esta  disposición.  El  cónyuge  culpable  pierde  lo  dado  ó  prometido 
pjr  su  consorte  ó  por  otra  persona  en  contemplación  á  él:  ha  sido 
ingrato  y  no  hay  razón  para  que  conserve  los  dones  que  debían 
ser  el  premio  de  su  cariño  y  tierna  solicitud;  el  inocente  conserva 
lo  recibido  y  puede  reclamar  desde  luego  lo  que  se  le  prometió: 
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según  máxima  de  derecha:  "ftctum  arique  suum,  non  adversario 
"nocere  debet. 

5?  ''La  separación  de  los  bienes  de  la  sociedad  conyugal  7  la 
"pérdida  de  la  administración  de  los  de  la  muger,  si  fuere  el 
"marido  quien  hubiere  dado  causa  al  divorcio  y  la  muger  los  re- 
"clamare. 

6?  "La  conservación  por  parte  del  marido  inocente  de  la  admi- 
nistración de  los  bienes  de  la  muger,  la  cual  solamente  tendrá 
"derecho  á  alimentos." 

La  separación  de  las  personas  produce  la  de  los  intereses:  el 
divorcio  que  suspende  6  acaba  la  vida  común,  disuelve  la  sociedad 
conyugal.  El  marido  culpable  pierde  el  derecho  de  administrar 
los  bienes  de  la  muger,  si  ella  los  reclama.  Cuando  la  muger  es 
culpable  no  tiene  derecho  á  reclamar  de  su  marido  mientras  viva, 
y  por  cuantiosa  que  sea  su  fortuna,  mas  que  los  alimentos  nece- 
sarios para  su  subsistencia,  conserva  aquel  la  administración  que 
por  la  ley  le  corresponde. 

Art.  80 — "El  divorcio  y  sus  efectos  cesarán  cuando  los  cónyu- 
"ges  consintieren  en  volver  á  reunirse,  debiendo  poner  la  recon- 
"ciliaeion  en  conocimiento  del  Juez  ó  Tribunal  que  hubiere  dic- 
"tado  la  sentencia  ejecutoria  del  divorcio. 

"Se  esceptúa  de  lo  dispuesto  en  el  párrafo  anterior  el  caso  de 
"divorcio  sentenciado  por  las  causas  5a  y  7a  del  art.  85." 

Es  del  mayor  inte  és  para  la  sociedad  como  para  la  familia  que 
los  matrimonios  no  se  disuelvan.  Por  eso  la  sentencia  dictada  en 
causa  de  divorcio,  según  fórmula  de  los  prácticos,  "nunquam 
"transibat  in  rem  judicatam".  La  ley  2í,  tit.  IX,  Part.  4%  to- 
mada del  capitulo  X,  Nov.  134,  dice:  "si  después  la  quisiere  per- 
donar el  marido  que  lo  pueda  facer;  é  vivan  en  uno  é  se  ayunten 
carnalmente  como  si  no  fuesen  departidos."  La  reconciliación 
pone  término  al  divorcio:  la  doctrina  de  este  artículo  es  precepto 
general  de  todos  los  Códigos;  solo  que  siendo  máxima  de  derecho 
que,  las  cosas  como  se  hacen  se  deshagan;  ya  que  no  intervenga  el 
tribunal  en  la  reconciliación,  aunque  esto  habría  sido  lo  justo,  se 
necesita  ponerla  cuando  menos  en  su  conocimiento.  Por  lo  mismo 
que  los  hijos  salen  especialmente  favorecidos  en  la  reconciliación, 
se  comprende  quq  no  tenga  lugar,  cuando  las  pausas  que  dieron 


126     LIBBO  I— DE  LAS  BELACIOKBS  DE  FAMILIA — SBCCIOK  n 

lugar  al  divorcio,  fueron  la  quinta  y  sétima,  porque  podrían  reno- 
varse sus  sufrimientos  y  sus  peligro*. 

§  IV  Creemos  deber  traducir  él  interesantísimo  articula  de  M. 
Pont,  el  jurisconsulto  Tul  terminado  la  grande  obra  de  Marcadé,  y 
quien,  en  la  Eevista  de  Derecho  Fbajícés  y  Estbakge&o,  tomo  1, 
pag.  889,  (edición,  París  1844),  sostiene  y  esplica  la  doctrina  del 
Código  Argentino, 

Dice  así: 

El  esposo  contra  el  que  ha  sido  declarada  la  separación  de  cuer- 
pos pierde,  por  efecto  de  esta  condena,  las  ventajas  que  el  otro 
esposo  le  había  hecho  en  el  contrato  de  matrimonio? 

He  aquí  una  de  estas  graves  cuestiones  que  han  hecho  nacer  en 
el  seno  de  loa  tribunales  y  entre  loa  autores,  un  disentimiento  del 
que  nada  aun  hace  prever  el  término.  La  ley,  sin  embargo,  no  es, 
según  nuestra  opinión  al  menos,  ni  muda,  ni  siquiera  oscura,  y  sus 
disposiciones  están  ligadas  á  una  tradición  de  mas  de  dos  siglos. 
Pero  la  cuestión  se  agita  en  cierto  orden  de  ideas  morales,  religio- 
sas 6  políticas,  cuya  influencia  siente  el  espíritu  mas  6  menos;  y  á 
ftlta  de  texto  preciso  que  corte  simplemente  la  dificultad,  la  duda 
ha  nacido  de  estas  ideas  cuyo  peso  varía,  se  concibe,  según  las 
opiniones  y  las  rircunstaáas. 

Llamada  recientemente  á  fallar  sobre  la  cuestión  de  casación  ha 
confirmado  una  jurisprudencia  de  la  que  había  sentado  la  base 
desde  el  año  1809,  y  en  la  cual  ha  persistido  después  con  notable 
perseverancia.  Ella  ha  fallado,  en  efecto,  por  sentencia  de  21  de 
Noviembre  de  1843,  que  la  separación  de  cuerpos  no  lleva  consigo  la 
revocación  de  la*  donaciones  hechas  por  su  cónyuge  al  esposo  contra 
quien  ella  ha  sido  declarada;  y  en  esto  la  Corte  Suprema  no  ha 
hecho  mas  que  confirmar  una  jurisprudencia  establecida  poruña 
larga  serie  de  sentencias. 

Al  contrario,  las  cortes  reales*  aparte  algunas  decisiones  aisladas 
que  han  adoptado  la  doctrina  de  la  corte  de  casación,  se  han  gene- 
ralmente pronunciado  en  el  sentido  de  la  revocación. 

En  cuanto  i  los  autores,  se  dividen  en  un  número  casi  igual  en 
una  y  en  otra  parte.  Desde  Merlin  que  ha  sostenido,  el  primero 
la  doctrina  que  la  corte  de  Casación  ha  consagrado  vienen,  en  el 
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mismo  sentido,  los  Señores  Grenier,  Toullier,  Favard,  Duranton, 
Pujol,  Delpech,  Coin-Delisle,  Zacharioa  y  sus  anotadores. 

AI  contrario  el  sistema  de  la  revocación  está  vivamente  soste- 
nido por  los  señores  Proudhon,  Delvinoonrt,  Dalloz,  Vazeille,  Gui- 
lhon,  Coulon,  Taulier,  Massol,  Chabot»  Sevilleneuve. 

Tal  es  el  estado  de  la  doctrina  y  de  la  jurisprudencia  sobre  1$ 
cuestión.  De  una  y  otra  parte,  la  tesis  está  sostenida  con  una 
persistencia  y  una,  convicción  tales,  que  ninguna  transacción  parece 
posible,  y  que  á  menos  de  una  modificación  en  la  ley,  la  incerti- 
dumbre  y  la  duda  pesarán  incesantemente  sobre  la  cuestión.  Ella 
es  de  alta  gravedad  sin  embargo,  y  merecería  por  muchos  títulos 
una  solución  clara  y  precisa:  esto  es  lo  que  nos  escusa  al  intervenir 
entre  Untas  y  tan  graves  autoridades. 

Séanos  permitido,  primero,  antes  de  proceder  al  examen  de  los 
textos,  invocar  la  autoridad  de  la  tradición. 

Ella  disipa  la  dificultad,  á  nuestro  entender  arrojando  sobre  ella 
viva  luz. 

La  separación  de  cuerpos  introducida  en  el  Códige  Civil,  no  es 
en  él  una  creación  nueva;  ella  fué,  durante  muchos  siglos,  el  dere- 
cho civil  déla  Francia,  en  la  que  tenia  sus  reglas  propias,  deter- 
minadas y  consagradas  por  un  uso  invariable.  El  Código  Civil  que 
adoptaba  á  la  vez  el  divorcio  y  la  separación  de  cuerpos,  no  era 
sino  una  transacción  entre  dos  principios  igualmente  absoluto,  el 
de  la  antigua  jurisprudencia  francesa  que  solo  admitía  la  separa- 
ción de  cuerpos;  y  el  de  las  leyes  revolucionarias  que  habían 
sustituido  el  divorcio  asi  de  una  manera  absoluta  á  la  separación, 
fin  la  antigua  jurisprudencia  francesa,  el  matrimonio  era  tanto 
un  sacramento  un  contrato;  sometido  igualmente  [á  las  leyes 
de  la  Iglesia  y  á  las  leyes  del  Estado,  había  sido  declarado 
indisoluble,  por  la  Iglesia,  en  virtud  de  estas  palabras  del  Evan- 
gelio;   Quod  ergo  Deus,  conjunxit,  homo  non  separet.    Sometida 
á  la  ley  religiosa,  la  ley  civil  no  autorizaba  sino  la  separación  de 
cuerpos  que  dejaba  subsistir  el  vinculo  consagrado  por  la  religión. 
Pero,  en  el  periodo  revolucionario,  se  sentó  en  principio  el  carácter 
puramente  civil  del  matrimonio;  y  esto  fué  el  primer  paso  hacia  la 
introducción  del  divorcio,  esta  grave  inovacion,  en  la  legislación 
francesa.    En  efecto,  el  divorcio  reclamado  ya  bajo  la  asamblea. 
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constituyente  fué  organizado,  por  la  asamblea  legislativa,  por  un 
decreto  de  20  de  Setiembre  de  1792  que  determina  las  cansas  de  él 
su  modo  y  sus  efectos.  Solamente  el  legislador  hizo  en  algún  modo 
del  divorcio  el  correlativo  del  matrimonio,  en  lugar  de  considerarlo, 
como  una  escepcion  cuyo  uso  debia  estar  limitado  á  los  casos  de 
imperiosa  necesidad;  y  aunque  se  hubiese  hecho  la  proposición 
para  regenerar  las  costumbres  publicas  (*),  el  decreto  de  1792  no 
tuvo  por  eso  menos,  bajo  la  relación  de  las  costumbres,  los  mas 
tristes  resultados.  Por  otro  lado,  se  abolía  la  separación  de  cuer- 
pos; los  esposos  no  podían  ya  ser  desunidos  sino  por  el  divorcio,  de 
suerte  que<el  esposo  fuertementeimbuido  en  las  creencias  católicas 
se  encontró  colocado,  por  la  ley,  entre  la  apoetasía  si  recurría  al 
divorcio,  6  la  desesperación,  si  se  sometía  á  un  yugo  insoportable. 

Esto  es  lo  que  el  Código  Civil  no  ha  querido  consagrar.  Al  mis- 
mo tiempo  que  trabajaba  con  mas  cuidado  la  ley  del  divorcio  y  que 
subordinaba  su  aplicación  á  rigurosas  condiciones,  al  mismo  tiempo 
en  una  palabra  que  aprovechaba  las  lecciones  de  la  esperienda, 
daba  á  todos  los  ciudadanos  la  libertad  de  su  creencia,  restable- 
ciendo al  lado  del  divorcio,  la  separación  de  cuerpos. 

"El  pacto  social  decía  el  Sr.  Treilhard  en  su  esposicion  de  mo- 
"tivoa  al  cuerpo  legislativo,  garantiza  á  todos  los  franceses  la 
"libertad  de  su  creencia;  conciencias  delicadas  pueden  mirar  como 
"un  precepto  imperioso  la  indisolubilidad  del  matrimonio.  Si  el 
"divorcio  fuera  el  único  remedio  ofrecido  á  los  esposos  desgracia- 


(*)  Aubert  da  Bayet,  que  propuso  el  primero  el  divorcio  decía  en  la 
sección  de  90  de  Agosto  de  1792,  en  la  asamblea  legislativa;  "So  temáis 
desagradar  por  este  acto  de  moralidad,  á  un  Dios  que  nos  creó*  paza  la 
dicha;  lejos  de  romper  los  lazos  del  himeneo,  los  estrecháis  mas;  desde 
que  el  divorcio  sea  permitido,  será  muy  razo;  conservaremos  en  elmátri* 
mo  io  esta  feliz  inquietud  que  hace  mas  vivos  los  sentimientos.  Una 
Joven  esposa,  maltratada  por  aquel  que  ella  ha  elegido,  segura  de  que 
sus  vínculos  feeián  rotos  asi  que  haya  interpuesto  su  queja,  redoblará  su 
paciencia.  Si  me  atrevo  á  citarme,  para  apoyar  la  opinión  que  despliego, 
casado  con  una  esposa  de  veinte  anos  de  la  que  tengo  toda  mi  fortuna, 
no  seria  Jurio  que  ella  gozara  del  beneficio  de  vuestras  leyes,  si  yo  tenia 
la  r !eegracía  de  hacerme  un  dia  indigno  de  ellaP  Tiempo  es  ya  que  los 
maridos  se  inclinen  ante  la  justicia  universal.  Decretando  et  divorcio, 
adquiriréis  un  título  precioso  al  reconocimiento  de  la  posteridad.1*  (Mo- 
nitor del  1  de  Setiembre  de  179&) 
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"dos,  no  se  pondría  á  los  ciudadanos  en  la  cruel  alternativa  de 
''falsear  su  creencia,  ó  de  sucumbir  bajo  un  yugo  que  no  podrían 
"soportar?  No  les  pondría  en  la  dura  necesidad  de  optar  por  una 
"cobardía  6  por  la  desgracia  de  toda  su  vida?  Habríamos  llenado 
"muy  mal  nuestra  tarea  si  no  hubiésemos  previsto  este  inconvé* 
"niei.te;  permitiendo  ol  divorcio,  la  ley  dejará  el  uso  de  la  separa* 
"ríon;  el  esposo  que  tenga  el  derecho  de  quejarse  podrá  formar  á 
"su  gusto  una  ú  otra  demanda. '  Así  ningún  embarazo  en  la  opi* 
"nion  y  libertad  entera  á  esto  respecto  se  ha  conservado." 

Así,  hé  aquí  el  pensamiento  de  los  redactores  del  Código;  man¿ 
tener,  en  primer  lugar  el  divorcio  como  un  remedio  necesario  á  un 
nial;  y  al  mismo  tiempo  por  respeto  á  las  creencias,  por  considera- 
ción á  las  convicciones  religiosas,  restablecer  la  separación  de  cuer- 
pos que  las  leyes  de  la  revolución  babian  abolido. 

Pero,  al  restablecer  la  separación  de  cuerpos,  han  querido,  lotf 
redactores  del  Código  Civil  hacer  algo  nuevo?  han  querido  crear* 
un  sistema  diferente  del  que  habia  subsistido  en  la  legislación 
francesa  mientras  habían  subsistido  las  demás  instituciones  con 
las  que  ligaba,  es  decir  durante  muchos  siglos? 

Por  poco  que  se  quiera  seguir  la  discusión  de  la  ley,  quedará 
evidente  que  no.  En  efecto  en  todo  los  periodos  de  esta  discu- 
sión, es  euestion  no  de  crear  un  sistemo  nuevo,  sino  de  mantener, 
de  restablecer,  para  las  conciencias  delicadas,  el  medio  por  cuya 
ayuda  se  concillaban,  en  la  antigua  legislación,  los  sentimientos 
religiosos  con  la  seguridad  do  los  esposos.  En  el  Consejo  de  Es- 
tado el  Sr.  Portalis,  que  presentaba  el  título  de  divorcio,  dijo: 
"Los  tribunales  piden  que  sea  restablecida  la  separación  de  caer* 
"pos  y  marche  paralelamente  con  el  divorcio  á  fin  de  contentar  las 
"conciencias  de  las  personas  que  miran  al  matrimonio  como  indi* 
"soluble.  Este  motivo  debe  en  efecto  hacerla  admitir ..;..."  En 
el  cuerpo  legislativo  y  bajo  la  presentación  de  la  ley,  el  orador  del 
gobierno,  el  Sr.  Treilhard,  decía  en  el  pasage  mas  arriba  trans- 
crito: "Al  permitir  el  divorcio  la  ley  dejará  el  uso  de  la  sepa* 
"ración  de  cuerpos."  En  el  tribunado,  el  relator,,  Sr.  Savoie 
BolUn,  se  espresaba  en  estos  términos:  "El  proyecto  de  ley  resta- 
"Mece  la  separación  de  cuerpos,  que  permite  en  todos  ios  casos  en 

"que  tenga  lugar  la  demanda  de  divorcio  por  cansa  determina  la. 

17 
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"Este  capítulo  de  la  ley  no  dá  lugar  á  ninguna  observación" 
Ea  fin  en  el  cuerpo  legislativo,  y  cuando  la  discusión,  uno  de 
los  oradores  encargados  de  espresar  el  voto  del  tribunal,  el  Sr. 
Gillet  no  se  espresaba  de  otro  modo:  "el  primer  sistema  fia  sepa- 
"ración  de  cuerpos)  decia,  conserva  aun  sobre  las  conciencias  una 
"gran  influencia,  apoyada  por  elocuentes  y  numerosos  defensores; 
"independientemente  de  las  ideas  religiosas  que  la  consagran,  no 
"se  podrá  dejar  de  convenir  en  que  la  indisolubilidad  que  mantie- 
ne en  el  matrimonio  no  sea  un  carácter  muy  imponente  añadido 
"¿  su  dignidad;  por  otro  lado  el  segundo  sistema  (el  divorcio)  es 
"el  de  un  gran  número  de  familias  que  la  república  ba  juntado  en 
"su  seno»  y  sobre  las  que  se  estiende  hoy  dia  el  imperio  de  las 
"leyes  francesas ....  Entre  estas  dos  doctrinas  rivales,  ciudada* 
"nos  legisladores,  porque  nos  pondríamos  en  la  necesidad  de  esco- 
"ger?  Elegir  el  uno  seria  rechazar  el  otro,  y  sin  embargo  ambos 
"pueden  tener  sus  ventajas,  según  los  sentimientos,  las  personas, 
"y  las  circunstancias ....  Por  otra  parte  la  ley  que  habéis  esta- 
blecido sobre  el  matrimonio  ha  establecido  ya  el  principio  del 
"divorcio;  y  vuestro  respeto  escrupuloso  í  la  libertad  de  concien- 
cia os  advierte  que  no  proscribáis  la  separa  ion  de  cuerpos" 

Lo  que  Be.  quería  pues,  era  no  proscribir  la  separación  de  cuer- 
pos, como  lo  había  hecho  la  asamblea  legislativa;  sino  por  el  con- 
trario restablecerla  y  mantenerla;  era  en  lugar  de  elegir  entre  la 
separación  y  el  divorcio,  llamarla  y  hacerla  concurrir  con  éste.  No 
se  trataba  pues,  en  cuanto  i  la  separación  de  cuerpos  de  un  siste- 
ma nuevo,  sino  del  restablecimiento  de  un  sistema  que  se  había 
practicado  durante  siglos,  sistema  que  estaba  aun  en  vigor,  casi 
diez  años  antes  de  la  redacción  del  Código,  y  que,  por  consiguien- 
te era  conocido  perfectamente  de  todos,  en  su  organización  y  en 
sus  efectos. 

Pero  cuales  eran  sus  efectos,  relativamente  i  las  mejoras  resul- 
tantes del  contrato  de  matrimonio  en  favor  del.  esposo  contra  el 
que  se  habia  follado  la  separación?  En  este  punto  no  hay  duda 
posible:  la  revocación  era  fallada  por  aplicación  del  principio  de 
que  la  ingratitud  dei  donatario  traia  el  término  de  las  liberalidades 
que  le  fueron  hechas  por  el  donador.  Este  principio,  derecho 
común  de  la  Francia  para  las  donaciones  hechas  por  los  terceros 
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eufevor  de  los  matrimonios,  se  había  aplicado,  sin  ninguna  dificul- 
tad, también  á  las  mejoras  hechas  por  uno  de  los  esposos  al  otro, 
"lias  donaciones  establecidas  por  contrato  de  matrimonio  aun  entre 
"cónyuges,  (dice  Bourjon.  Derecho  común  de  la  Francia,  part.  6* 
"cU  las  donacm)  son  reyocables  por  causa  de  ingratitud;  hay  tres 
"sentencias  que  han  fallado  de  este  modo;  la  primera,  dada  por  el 
"gran  Consejo  el  l?.de  Marzo  de  1697,  contra  el  Sr.  Lecamus,  ha 
"declarado  nula  y  revocada  por  cansa  de  ingratitud,  la  donación 
**que  su  señora  esposa  le  habia  hecho,  la  que  había  pedido  la  sepa* 
"ración  fundándose,  en  los  malos  tratamientos  de  su  marido;  la  se- 
"gunda  dada  en  la  cámara  tercera  de  peticiones  el  26  de  Febrero  de 
"1728,  ha  declamado  una  revocación  semejante  contra  el  Sr.  Conde 
"de  Marini,á  favor  de  los  herederos  de  sumuger;y  la  tercera  de  12 
"de  Diciembre  de  1755,  dada  sobre  las  conclusiones  del  Sr.  Joly  de 
"Fleury  abogado  general,  fallando  la  separación  de  bienes  de  la 
"vizcondesa  de  PHospital,  ha  declarado  nulos  y  revocado  por  causa 
"de  ingratitud,  todos  los  dones  y  beneficios  hechos  por  ella  á  su 
"maride."  Tal  es  también  la  doctrina  de  Duplesis,  de  Despeisse, 
de  Maynard,  de  Montholon,  de  Denissart,  de  Domat,  de  Duparc- 
Poullain;  en  fin  esta  doctrina  ha  sido  atestiguada  por  la  misma 
Corte  de  Casación,  en  las  sentencias  precitadas  de  10  de  Agosto 
de  1803  y  de  4  de  Diciembre  de  1310. 

Tal  era  la  jurisprudencia;  y  como  se  vé,  ella  era  tan  unánime- 
mente apoyada  por  los  autores,  que  habia  adquirido  por  decirlo 
así  fuerza  de  ley.  Luego  esta  jurisprudencia  no  era  desconocida  de 
los  autores  del  Código.  Y  sin  embargo  que  es  lo  que  han  hecho?  han 
declarado  que  entendían  repudiarla  y  hacerla  caer,  como  hubiesen 
debido  hacerlo  si  tal  hubiese  sido  su  intención?  En  manera  algu- 
na; aun  lo  repito,  ellos  no  crearon  nada  al  restablecer  la  separa- 
ción de  cuerpos;  su  objeto  único  era  corregir  el  radicalismo  de  las 
leyes  que  habían  suprimido  este  medio;  ellos  hacían  la  parte  de 
las  conciencias  delicadas  que  el  sistema  esclusivo  de  la  asamblea 
legislativa  habia  colocado  entre  la  desesperación  y  la  apoetasía,  y 
por  esto  mismo,  no  podrán  sin  inconsecuencia  quitar  á  la  separa- 
ción de  cuerpos  el  efecto  que  había  constantemente  producido, 
pues  que  hubieran  conservado  con  esto  una  parte  de  la  injusticia 
que  el  restablecimiento  de  la  separación  de  cuerpos  al  igual  del 
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divorcio  habia  tenido  por  objeto  reparar.  En  todos  los  caso»,  los 
redactores  del  Código  so  han  manifestado  de  una  manera  clara  y 
precisa  la  volundad  de  separarse  de  los  antiguos  principios;  y  la 
ausencia  de  una  disposición  formal  á  este  respecto,  junto  con  una 
larga  jurisprudencia  que,  lo  repito,  babia  adquirido  fuerza  de  ley, 
formaría  ya  por  sí  sola  la  preocupación  mas  poderosa  en  favor  de 
la  opinión  que  esta  jurisprudencia  tan  esencialmente  moral  .y 
justa,  que  no  quería  que  bienes  dados  como  premio  de  una  afec- 
ción mutua  se  convirtiesen  en  recompensa  del  desorden  ó  de  los 
malos  tratamientos,  no  ha  sido  destruida  por  la  nueva  ley. 

Pero  hay  mas;  y  esta  preocupación  llega  al  estado  de  una  prueba 
completa  cuando  se  pasa  al  examen  de  la  ley. 

En  efecto,  lejos  de  haber  sido  abrogada  la  antigua  ley  por  los 
redactores  del  Código,  la  han  formalmente  consagrado  de  nuevo 
en  el  artículo  299.  Este  artículo,  es  verdad,  es  relativo  al  divor- 
cio, y  su  disposición  no  ha  sido  reproducida  en  el  capítulo  de  la 
separación  de  cuerpos.  Pero  esta  omisión  se  explica  muy  bien  por 
las  circunstancias  en  las  que  la  ley  ha  sido  redactada  y  por  el  obje- 
to que  se  ha  propuesto,  que  evidentemente  no  se  puede  deducir 
de  ella  nada  contra  la  doctrina  que  sostenemos.  El  Código  Civil, 
se  sabe,  era  mudo  respecto  la  separación  de  cuerpos;  se  habia  se- 
guido, en  el  proyecto  primitivo,  los  errores  de  la  asamblea  legisla- 
tiva, es  decir  que  solo  se  habia  querido  admitir  el  divorcio.  Si  la 
separación  ha  sido  introducida  mas  tarde,  es  como  lo  ha  dicho  el 
Sr.  Portalis  en  el  Consejo  de  Estado,  y  como  se  ha  visto  mas  arri- 
ba, sobre  la  demanda  da  los  tribunales  que  penetrados  de  la  posi- 
ción que  este  sistema  iba  á  poner  á  los  católicos,  quisieron  que  se 
fuera  ¿  bu  ayuda  por  un  medio  susceptible  de  tranquilizar  sus  con- 
ciencias. Este  pensamiento  fuó  comprendido  y  se  hizo  la  separa* 
cion;  fuó  puesto  en  principio  que  la  demanda  de  separación  podría 
ser  formada  por  las  mismas  causas  y  los  mismos  motivos  que  pue- 
den autorizar  la  demanda  de  divorcio.  Siendo  esto,  la  aplicación 
i  la  separación  de  los  efectos  del  divorcio;  mientras  estos  efectos 
fuesen  compatibles  con  el  principio  de  que  la  separación  no  disuelve 
el  matrimonio  debia  hacerse  por  sí  misma  y  relativamente  al  efec- 
to atribuido  al  divorcio  por  el  art.  299,  era  tanto  mas  indispensa- 
ble aplicarlo  á  la  separación,  cuanto  que  se  le  podia  haber  quitado 
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sin  quitar  en  algún  modo  á  los  católicos  el  beneficio  de  la  ley,  y 
volverlo*  aponer  en  ana  alternativa  tan  cruel  eomo  aquella  que  pre- 
cisnmenfce  la  ley  había  tenido  por  objeto  hacer  cesar,  la  de  renun- 
ciar á  sus  medios  de  existencia  si  recurrían  á  la  separación,  6  de 
falsear  su  creencia  si  el  cuidado  de  su  fortuna  les  obligaba  á  divor-i 
ció.  La  razón  nataral  indica  pues  que  la  disposición  del  artículo 
299,  aunque  escrita  solamente  en  el  capítulo  del  divorcio,  no  es 
meaos  aplicable  á  la  separación,  y  que  si  esta  disposición  no  ha 
sido  reproducida  en  el  capítulo  de  la  separación,  es  que  no  siendo 
este  capítulo  en  el  pensamiento  del  legislador  sino  un  anexo  al  del 
divorcio,  era  inútil  reproducir  en  aquel,  disposiciones  que  acaba** 
ban  de  ser  insertadas  en  este. 

Por  que  pues,  ha  dicho  el  Sr.  Merlin  el  artículo  308  repite 
para  d  caso  de  separación  de  cuerpos  motivada  por  adulterio  de  la 
nrager,  la  disposición  del  artículo  298,  relativo  al  efecto  del  divor- 
cio fallado  [por  la  misma  es  asa?  Porqué....  I*  reapuesta  es 
fácil.  Bl  artículo  298  y  308  fallan  la  pena  de  prisión  contra  la  mu- 
ger  cuyo  adulterio  ha  motivado  el  divorcio  ó  a  separación.  Pero, 
en  la  economía  de  la  ley,  la  egecucion  de  la  condena  podia  ser  mo- 
dificada según  que  fuese  el  divorcio  6  la  separación  lo  que  hubiese 
sido  fallado;  y  esto  esplica  de  una  manera  natural  la  repetición. 
La  posición  de  los  esposos  divorciados  no  es  la  misma  que  la  de  los 
esposos  simplemente  separados  de  cuerpos;  para  los  primeros,  el 
vínculo  esta  roto,  y  bajo  ningún  protesto  podían  reunirse;  para 
los  otros,  el  vinculo  del  matrimonio  solo  es  flojo,  y  depende  de 
ellos  el  volverle  toda  su  fuerza.  La  ley  se  ha  regido  por  estas 
posiciones  diferentes,  y  mientras  que  la  muger  divorciada  por 
causa  de  adulterio  debia  sufrir  la  pona  durante  toda  su  vida,  la 
muger,  separada  no  la  sufre  sino  hasta  que  conviene  al  marido, 
que  puede  hacerla  cesar  en  el  mismo  instante,  si  consiente  en  * 
volver  á  tomar  á  su  muger.  (art.  309). 

Habia,  á  lo  que  nos  parece,  en  esta  diferencia  esencial  de  po- 
siciones una  razón  muy  susceptible  de  determinar  al  legislador  i 
romper  el  silencio  que  quería  guardar  en  los  demás  efectos  'de  la 
separación. 

£1  Sr.  Merlin  habría  podido  oponer  también  un  caso  en  el  que 
el  legislador  ha  designado  especialmente  un  efecto  á  la  separación 
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de  cuerpos,  es  el  del  artículo  311  que'declara  que  la  separación  de 
cuerpos  importará  siempre  separación  de  bienes.  Pero  esta  pres- 
cision  de  la  ley  halla  también  su  justificación,  en  la  posición  dada 
á  los  esposos  por  la  separación  de  cuerpos.  Dejando  esta  separa- 
ción subsistir  el  vínculo  del  matrimonio  se  podía  ser  conducido  á 
deducir  de  ella  que  dejaba  igualmente  subsistir  la  separación  de 
bienes,  era  preciso  pues  esplicarse.  Estos  son  por  lo  demás,  los 
dos  únicos  casos  en  los  que  el  legislador  ha  creído  deber  hablar  de 
los  efectos  de  la  separación;  7  lejos  de  ver  en  ellos,  como  el  Sr. 
Merlin  respecto  al  primero,  una  objeción  contra  la  doctrina  que 
sostenemos,  encontramos  en  ellos  por  el  contrario  un  apoyo. 
Pues,  cuando  el  legislador  afecta,  al  tratar  de  la  separación,  no 
habla  sino  de  los  dos  efectos  de  los  cuales  el  uno  hubiese  sido 
incierto  si  hubiese  guardado  el  silencio,  y  que  el  otro  era  suscep- 
tible de  modificaciones,  hace  otra  cosa,  que  confesar  implícitamen- 
te para  todos  los  demás  efectos  compatibles  con  el  estado  de 
esposos  separados,  es  decir  de  esposos  cuya  cadena  está  aflojada 
pero  no  rota,  es  á  las  disposiciones  preexistentes  del  divorcio  á  lo 
que  ál  se  refiere?. .. . 

Y  en  electo,  en  donde  están  las  reglas  de  la  pensión  alimenticia 
que  se  tiene  que  acordar  ai  esposo  que  ha  obtenido  la  separación? 
en  dónde  están  las  referentes  á  la  guarda  de  los  hijos?  á  qué 
es  preciso  ligarse  para  sostener  el  derecho  de  vigilancia  al  esposo 
que  no  obtiene  esta  guarda?  el  capítulo  •  relativo  á  la  separación 
de  cuerpos  dice  una  palabra  de  todo  esto?  se  remite  á  los  artícu- 
los que,  en  el  capítulo  sobre  el  divorcio,  estatuyen  sobre  estos 
diversos  objetos?  y  sin  embargo  estos  artículos  (301,  302,  303) 
no  están  diariamente  aplicados  al  caso  de  separación  de  cuerpos? 
que  se  esplique  pues  como  solo  entre  todos  el  art.  299  del  Código 
Civil  no  ofrecería  una  regla  aplicable  á  este  caso. 

Se  ha  probado,  pero  cómo?  Por  una  parte  se  ha  dicho  que  sien- 
do la  reunión  de  los  dos  esposos  separados  el  deseo  de  la  ley,  la 
aplicación  del  artículo  299  á  la  separación  de  cuerpo  iria  en  senti- 
do contrario  de  este  deseo,  de  esta  esperanza,  en  que  el  esposo 
que  ha  dejado  de  obtener  la  separación  temería  operar  el  restable- 
cimiento de  las  autoridades  por  el  hechas:  y  este  argumente,  pues- 
to previamente  por  el  Sr.  Merlin,  ha  parecido  de  tal  manera, 
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decisivo  que  ha  sido  invariablemente  reproducido  por  todos  los 
autores  que  le  han  seguido.  Por  otra  parte  que  convirtiéndose 
por  el  divorcio  los  esposos  estrangeros  el  uno  para  el  otro,  el  artí- 
culo 299  había  tenido  un  motivo  muy  bueno  para  establecer  qué 
el  divorcio  revocaría  de  pleno  derecho  las  liberalidades  hechas  al 
esposo  acusado,  mientras  que  dejando  la  separación  de  cuerpos  i 
)os  esposos  todas  sus  relaciones  mutuas,  salvo  la  cohabitación, 
A  legislador  no  tenia  ya  ninguna  razón  de  establecer  la  misma 


La  una  y  la  otra  de  estas  objeciones,  séanos  permitido  el  decir- 
lo, abusan  falta  de  examen. 

Bn  cuanto  á  la  primera,  esta  falta  de  apoyo  en  el  hecho  y  en 
derecho.  Ciertamente  los  redactores  del  Código  tenían  muchas 
menos  razones  aun  que  la  antigua  legislación  para  obrar  en  vista 
déla  reconciliación  y  de  la  unión  délos  esposos  que  la  justicia  había 
separado.  Ellos  admitían  y  acogían  con  una  espede  de  preferen- 
cia, el  divorcio  que  colocaban  en  primer  término,  no  pareciendo- 
les  la  separación  sino  un  medio  incompleto.  En  la  antigua  legis- 
lación por  el  contrario,  la  ¡disolubilidad  del  matrimonio  era  un 
principio  absoluto,  el  divorcio  era  una  ley  pagana,  de  la  que  recha- 
zaba la  idea  como  esencialmente  licenciosa.  Admitiendo  selo  la 
separación,  ella  debia  pues,  mas  aun  que  la  legislación  actual,  con- 
servar la  esperanza  de  que  los  esposos  separados  se  reunirían  un 
dia,  y  abstenerse  de  todo  lo'que  podría  poner  obstáculo  á  esta  reu- 
nión. Y  sin  embargo,  acabamos  de  ver,  que  la  antigua  legislación 
admite  siempre  la  revocación,  por  efecto  de  la  separación,  de 
las  donaciones  hechas  por  contrato  de  matrimonio  al  esposo  con» 
denado.  Los  redactores  del  Código  se  habrían  mostrado  mas  es- 
crupulosos? No.  Esto,  es  ya  evidente  por  el  mismo  sistema  que 
han  adoptado  y  su  demostración  vá  ser  completa  por  la  discusión 
de  la  ley.  Si  la  posibilidad  de  la  reunión  de  los  esposos  hubiese 
preocupado  á  los  autores  del  Código,  este  pensamiento  los  hubiera 
acompañado  cuando  discutían  la  ley  del  divorcio.  Los  principios 
de  la  asamblea  legislativa  sobre  la  materia,  permitían  ú  los  espo- 
sos divorciados,  entrar  en  sub  primitivos  lazos;  y  por  el  contrario 
los  redactores  del  Código,  después  de  una  discusión  profunda  han 
querido  que  los  esposos  divorciados,  por  cualquier  motivo  qnefuere, 
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no  pudiesen  reunirse  de  nuevo  -  (Cód.  civ.  art.  295).  Esto  es  una 
inducción  poderosa  contra  esta  esperante  de  reunión  que  se  atiibu  je 
al  legislador.  Pero  lié  ahí  algo  mejor  que  una  inducción.  Se  discu- 
tía sobre  el  valor  relativo  del  divorcio  y  considerando  solo  la  per- 
sona de  los  dos  esposos  se  proclamaba  la  preferencia  en  favor  del 
divorcio.  "Tono  conozco  sino  una  objeción,  decía  el  Sr.  Trot* 
"Ihard;  se  saca  de  la  posibilidad  de  una  reunión;  pero,  pregunto, 
"cuantas  separaciones  ha  visto  el  siglo  pasado,  y  cuan  pocas  reu* 
"ilíones!  Como  podrían  efectuarse  estas  reuniones!  La  demanda 
"de  separación  supone  ya  ánimos  estraordinariatnente  ulcerados; 
"la  discusión  por  su  naturaleza  aumenJba  aun  la  malignidad  dW 
"veneno,  el  arreglo  de  los  intereses  pecuniarios  le  proporcionan  un 
"nuevo  alimento. ..." 

Loaredact>res  del  Código  no  creían  pues  en  la  reunión  de  loa 
etpftsos  que  un  Mío  había  separado.  Esta  reunión  era  una  exep* 
cion  para  ellos,  y  por  esto  mismo  no  podían  hacer  de  él  la  base 
de  esta  diferencia  entre  la  separación  y  el  divorcio,  que  mientras 
este  tendría  por  efecto  la  revocación  de  las  mejoras  que  resultad 
del  contrato  de  matrimonio  en  favor  del  esposo  acusado»  aquella 
pe*  el  contrario  las  dejaría  subsistir. 

La  olyecion  está  pues  falta  de  fundamento,  en  el  hecho* 
Añadamos  ahora  que  no  está  mejor  fundada  en  derecho,  en  su 
conclusión.  Pi&s  cuando  se  dice  que  la  ley  iría  directamente  con- 
tra el  pensamiento  de  conciliación  que  la  ha  inspirado;  en  que  el 
esposo  que  ha  obtenido  la  separación  temería  operar  el  restable- 
cimiento de  las  liberalidades  por  é\  hechas,  se  supone  claramente 
que  la  reunión  de  los  esposos  bastaba  ella  sola  para  operar  el  rea» 
tableqmiento  de  la  donación,  lo  que  es  un  error.  "La  comunidad 
disuelta  por  la  separación,  ya  de  cuerpos,  y  de  bienes  solamente, 
dice  en  efecto  el  art»  1451  del  Código  Civil,  puede  ser  restablecida 
por  el  consentimiento  de  ambas  partes.  Ella  no  puede  serlo  tino* 
por  un  acto  verificado  ante  notario  y  por  comunicación  de  la  que  una 
petición  debe  ser  publicada  en  la  forma  del  art.  1445. . . ."  Luego, 
como  lo  dice  muy  bien  Mr.  Froudhon,  "si  la  comunidad  que  es 
de  derecho  común,  cuando  no  existe  tratado  nupcial  entre  los  dos 
esposos,  no  está  restablecida  por  la  terminación  déla  separación 
de  cuerpos,  sino  mientras  los  esposos  que  se  reconcilian  consistí* 
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ten  en  asociarse  de  nuevo  por  acto  auténtico;  con  mas  fuerte  razón 
debe  decidirse  lo  mismo  respecto  á  los  beneficios  que  habían  sido 
extinguidos  y  que  no  están  en  las  disposiciones  de  derecho  eotmm." 
H  tosposo  que  habrá  obtenido  la  separación  de  cuerpos  no  estará 
detenido  si  d^sea  la  reconciliación,  por  el  temor  de  qne  sus  benefi- 
cios tomen  otra  ves  toda  su  fuerza.  El  restablecimiento  no  será 
ejecutado  mientras  no  se  juegue  conveniente,  y  de  esta  posi- 
ción, que  le  permitirá  esperar,  antes  de  mostrarse  generoso  que 
su  cAvrnge  baya  plenamente  reparado  las  culpas  que  les  habían 
desunido,  saldrá  un  nuevo  elemento  de  reconciliación.  Está  pues, 
mas  íbttdaoVbftjo  todas  sus  relaciones,  la  objeción  que  hace  resul- 
tar de  este  pensamiento  la  implicación  del  artículo  299  á  la  sepa* 
donde  ouepos,  que  la  aplicación  que  de  él  se  haria  en  este  caso 
iría  contra  el  deseo  y  contra  el  espíritu  de  la  ley. 

Será  preciso  detenerse  con  preferencia  en  aquella  que  asigna 
por  motivo  á  la  aplicación  exclusiva  del  'artículo  299  al  caso  de 
divorcio,  la  disolución  del  matrimonio?  Es  claro  que  no,  y  la  mis- 
ma redacción  de  este  artículo  da  la  prueba  de  ello.  "Por  cual- 
quiera causa  que  el  divorcio  tenga  lagar,  dice,  futra  del  caso  de 
"consentimiento  mutuo,  el  esposo  contra  el  que  se  habrá  admitido 
"el  divorcio,  perderá  todas  las  mejoras  que  el  otro  esposo  le  habia 
"hecho,  sea  por  su  contrato  de  matrimonio,  sea  después  de  contra- 
"fcado  el  matrimonio." 

No  es  pues  porque  el  divorcio  disuelve  el  matrimonio,  octao  se 
supone  en  esta  segunda  objeción,  que  la  mocado*  está  ligada 
por  la  ley  al  divorcio,  pues  el  divorcio  por  consentimiento  mutuo 
no  disolvía  menos  el  matrimonio  que  el  que  provenia  de  coalquie* 
ra  otra  causa;  y  sin  embargo  la  ley  prescribía  apresamente  este 
caso;  no  quería  que  el  divorcio  resultante  del  consentimiento  de 
las  dos  partes  trajera  la  revocacionl  Que  es  esto  sino  decir  que 
la  ley  no  tenia  en  consideración  la  disolución  del  matrimonio,  cuan- 
do proclamaba  que  la  revocación  resultaría  del  divorcio?  Cuál  es 
pues  el  pensamiento  que  ha  inspirado  la  redacción  del  artículo 
299?  {11  se  revela  por  si  mismo,  y  es  aun  en  el  texto  de  la  ley  don- 
de primero  vamos  á  buscarle. 

Toda  convención,  todo  contrato,  está  subordinado  en  cuanto  á 
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sn  estabilidad,  á  la  ejeeucion  de  las  condicione*  bajo  ka  coate*  ha 
pido  hecho. 

La  donación  no  «ató  menos  que  loa  demás  contratos  sometida  á 
esta  regla;  así  lo  quiere  la  ley  que  se  ha  formalmente  eaplieado 
sobre  ello  en  el  artículo  983.  El  donatario  que  se  aparta  detestad 
condiciones  está  pues  decaído  del  beneficio  de»  la  donación*     • 

Luego,  en  que  consisten  los  condiciones  de  unadopadob  hecha 
á  un  esposo  por  su  cónyuge?  Consisten  en  el  enteco  cumplimiento 
de  los  deberes  de  cohabitación,  de  fidelidad  y  de  ptotaccké  im- 
puestos por  el  matrimonio.  £1  espeso  cuya  conductas*  tal. que 
ha  provocado  y  hecho  acoger  una  demanda  de  divorcio  ha  caita- 
mente faltado  á  estas  condiciones;  debe  pues  ser  desposeído  del 
beneficio  de  la  donación,  i  menos  que  el  divorcio  haya  ¿do  él 
resultado  de  un  consentimiento  mutuo,  caso  en  que  el  acuerdo  de 
loe  esposos  excluye  la  idea  de  una  falta  culpable.  He  aqui  uno  de 
los  motivos  del  artículo  299,  y  no  se  puede  contestar  que  no 
esplica  á  la  vez  la  regla  y  la  escepcion  contenidas  en  este  artículo. 
Por  lo  demás,  la  donación  trae  consigo  la  idea  de  .  beneficio  de  la 
parte  del  donador;  el  donatario  está  obligado  al  reconocimiento; 
si  falta  á  él,  si  se  convierte  en  ingrato,  debe  ser  desposeído  de  ella; 
asi  lo  quiere  también  el  artículo,  953.  Luego  la  ingratitud  está 
necesariamente  comprendida  en  todas  las  causas  que  dan  lugar  al 
divorcio,  salvo  el  caso  de  consentimiento  mutuo;  el  esposo  donatario 
contra  el  que  se  ha  follado  el  divorcio  no  podía  pues  conservarla 
donación.  He  aquí  el  segundo  motivo  de  lá  ley,  y,  como  él  primero, 
esplica  muy  bien  la  regla  y  Ja  escopetan.  Así,  la  inejecución  dé 
las  condiciones  de  una  parte,*  y  de  la  otra  la  ingratitud,  fie  aquí  los 
motivos  reales  del  legislador;  el  orador  del  gobierno  los  ha  expre- 
samente formulado  presentando  la  ley,  y  aunque  no  los  hubiese 
formulado,  resultan  tan  claramente  de  las  espresiones  del  artículo 
299  "por  cualquiera  causa  que  el  divorcio  tenga  lugar,  fuera  del 
etm  de  consentimiento  mutuo,97  que  no  se  puede  suponer  nin- 
gún otro. 

Es  esto  decir  que  hay  anomalía  entre  el  artículo  299  así  enten- 
dido y  el  artículo  959,  God.  civ.,  que  declara  las  donaciones  en 
favor  del  matrimonio  irrevocables  por  cansa  de  ingratitud!  Asi  se 
ha  pretendido;  pero  también  la  discusión  de  la  ley  vi  á  procuramos 
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elementos  que  eatabicacan  claramente  la  armonía  de  sus  dispo- 
siciones .entre  ellas.  Resultaren  efecto  de  una  manera  io  venablo, 
de  las  diversas  esplicacione*  que  han  sido  presentadas  al  Consejo 
.de  Balado,  ai  tribuna),  ai  cuerpo  legislativo,  del  artículo  869,  que 
«seeptaando  Jas  donaciones  en  favor  de  matrimonio  de  la  regla  ge- 
neral de-la  «vocación  por  causa  de  ingratud,  se  comprendía  hablar 
de  las  donaciones  hechas  á  los  esposos  ppr  sus  parientes  ó  por 
estrados,  y  en  ninguna  manera  de  aquellas  que  fuesen  estipuladas 
entre  loa  mismos  esposos.  "Las  donaciones  en  favor  de  mafcrimo- 
"núvdeoia  el  Se.  Eavard  ai  cuerpo  legislativo,  son  eseeptuados  dé 
"la  revocación  por  cansas  de  ingratitud,  y  vosotros  oomprendeisla 
"raaon  de  esto:  ellas  son  menos  una  liberalidad  en  favor  del  dona- 
"taiio,  que  un  tratado  entre  dosfamüias^  en  consideración  de  upa 
unión  qmt  debe  dar  á  luz  hipó*  llamados  á  recogerlo*? 

El  Sr.  Joabert  había  espreeado  la  misma  idea  en  su  relación  al 
tribunal.  "8i  consideramos  solo  al  donador  y  al  donatario,  deois, 
'  las  tres  causas  de  revocación  deben  producir  los  mismos  efectos, 
"Boto,  ementa  materia,  no  se  debe  perder  jamas  de  viste  el  interés 
"de terceros. ...  La  revocación  por  causa  de  ingratitud. . .  «merece 
"todo  el  apoyo  de  la  ley;  pero  es  respecto  al  donatario,  que  debe 
"ser  castigado  primero,  faltando  al  reconocimiento,  ha  roto  el  vífl- 
"ouk>  mas  fuerte  <r*e  debe  existir  entre  los  hombres.  Be  por  esto 
'¿que  ks  «ansas  de  ingratitud  son  mas  amplias  que  las  déla  indig- 
"hidad.  £1  indigno  no  era  considerado  sino  por  una  lohmtad 
"presumida;  el  donatario  había  sido  objeto  de  la  mas  espresa  y  mas 
'¿tierna  solicitad  del  donador;  pero  loa  terceres  no  podían  preveer  la 
"ingratitud  del  donatario;  no  deben  pues  ser  víctimas  de  ella*  Ee  par 
testos  principios  que  las  donaciones  en  favor  de  matrimonio  no  son 
«revocables  por  causa  de  ingratitud.  El  delito  del  donatario  -no  debe 
"autorimr  la  anulación  de  un  acto  -beyo  cuya  fé  se  habia  formado  una 
"nueva  familia.  SI  interés  de  la  sociedad  reclamaba  esta  escepeionj' 
Bn  fia,  es  también  lo  que  ha  dicho  el  Sr.  Bigot-Preamenou  en  su 
esposickm  de  motivos.  "Se  han  determinado,  decía,  los  casos  en 
"que  podrán  mr  revocadas  las  donaciones  por  causa  de  ingratitud; 
"esto  será  cuando  el  donatario  haya  atentado  á  la  vida  del  dona- 
"dor,  cuando  se  haya  hecho  culpable  para  con  ¿1  por  malos  trata- 
"mientos,  delitos  o  injurias  graves,  cuando  le  haya  rehusado  les 
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"alimentos.  Las  donaciones  en  fikvor  de  matrimonio  estánieseep* 
"tuadas,  por  que  ellas  tienen,  también  por  objeto  hs  higos  que  deben 
"nacer,  y  que  no  dtbtn  ser  víctimas  de  la  ingratitud  del  donatario" 

He  aquí,  pues,  claramente  formulado  el  pensamiento  4e  la  ley. 

La  escepcion  en  el  principio  de  la  revocabilidad  por  ingratitud 
ha  tenido  por  objeto  el  interés  dé  los  hijos  que  debían  naeer;  ha 
sido  hecho  solamente  para  no  privarlos  de  un  beneficio  que  estaban 
llamados  á  recoger)  para  no  hacerles  víctima*  ds  la  ingratitud  del 
donatario.  La  interpretación  de  la  disposición  escepckmal  del  ar- 
ticulo 959  deberá  pues  hacerse  bajo  la  inspiración  de  este  pensa- 
miento; toda  donación  que  no  protegiere  ka  intereses  que  la  ley 
ha  querido  proteger,  estaría  neeesariainsnte  comprendida  en  la 
aplicación  de  la  regla  general,  la  revocabilidad*  Y  desde  hwgo 
porque  no  sería  comprendida  en  ella  la  donación  beeha  por  uno  de 
los  esposos  al  otro?  En  que  puede  comprometer , el  interés  de  los 
hijos  la  revocación  de  semejante  liberalidad?  1*  irrevocabílidad  tas 
sería  amenudo  mas  funesta!  pues  no  tendrían  menos  que  esperar 
para  el  cuidado  de  su  fortuna  de  la  solicitud  del  es^so  ingrato 
que  raras  yeees  será  un  buen  padre  y,  por  consiguiente*  no  ten- 
dría mas  probabilidades  de  encontrar  los  bienes  intactos  en  manos 
del  donador.  Pero  suponiendo  al  donador  y  al  donatario  una  soli- 
citud igual,  en  que  lo  repito,  la  revocación  podría  comprometer  el 
interés  de  los  hijos?  herederos  i  la  vez  del  padre  y  de  la  madre,  no 
están  seguros  de  encontrar  siempre  los  bienes  dados?  y  que  les 
importa  tomarlos  en  la  sucesión  de  uno  ó  en  la  de  otros? 

La  disposición  del  artículo  299  se  conciba  pues  muy  bien  con 
la  del  artículo  959.  Este  rige  una  posición  excepcional}  aquel  toma 
de  nuevo  el  principio  de  revocabilidad  consagrado  de  una  manera 
general  por  los  artículos  953  y  955,  y  confirma  eu  aplicaeion,  en 
lo  que  concierne  á  las  liberalidades  hechas  entre  los  esposos-  Pero 
si  el  artículo  299  no  ha  sido  en  definitiva  sino  la  confirmación, 
para  un  caso  particular  de  la  regla  que  falla  la  revocación  de  las 
donaciones  por  causa  de  ingratitud,  y  por  inegecucion  de  las  con- 
diciones, como  podría  su  aplicación,  ser  razonablemente  limi- 
tada al  solo  caso  del  divorcio?  Como  y  bajo  que  pretesto  seria 
negada  en  el  caso  de  separación  de  cuerpos?  El  esposo  que  dá 
lujar  i  la  demanda  de  separación  habría  cumplido  «mejor  las  con- 
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chatones  de  la  donación  que  aquel  contra  quien  habría  sido  formada 
una  demandado  divorcio?  habría  obedecido  mejóralos  deberes 
del  reconocimiento?  y  como  pretenderlo?  No  se  fundan,  la  deman- 
da de  separación  y  la  demanda  de  divorcio,  una  y  otra  sobre  las 
mismas  causas,  sobre  los  mismos  motivos?  y  por  lo  mismo  un 
sentimiento  de  moral  y  de  justicia  no  concurre  en  esto  con  esta 
ley  -de  la  lógica  y  de  la  razón  que  quiere  que  las  mismas  causas 
ptoduzean  loa  mismos  efectos?  Digámoslo  pnes  con  una  de  las 
corees  reales  qué  han  sostenido  mas  vivamente  la  doctrina  déla 
revocación;  ai  era  precisó  reconocer  que  la  separación  de  cuerpos 
no  trae  consigo,  como  lo  hace  el  divorcio,  la  revocación  de  las  dona- 
ciones, y  que  también  toda  acción  de  revocación  estuviese  negada 
al  esposo -donador,  víctima  de  la  brutalidad  del  esposo  donatario, 
seria  preciso  lamentarse  de  la  inmoralidad  de  la  ley  que  dejaría  sin 
pena  i  la  ingratitud  del  esposo  que  habría  correspondido  i  la  gene- 
rosidad de  la  afección  con  el  mas  odioso  procedimiento. 

Pero  no,  la  ley  no  ha  merecido  ni  este  reproche  de  inmoralidad, 
ni  el  de  la  inconsecuencia  que  se  le  podría  atribuir  si  hubiese  real- 
mente establecido,  entre  dps  posición  s  completamente  idénticas, 
la  desigualdad  de  la  posición  que  le  dá  en  el  sistema  que  comba- 
timos. Es  preciso  una  nueva  prueba  de  ella?  La  encontrados  en 
el  artículo  1518  del  Código  Civil  que  revela  todo  el  pensamiento 
del  legislador.  En  los  términos  de  este  artículo:  "Cuando  la 
"diso'ueioa  de  la  comunidad  se  verifica  por  el  divorcio  6  por  la 
"separación  de  cuerpos  no  hay  lugar  á  la  entrga  actual  de  la 
•«mejora,  pero  el  esposo  que  ha  obtenido  ya  el  divorcio,  ya  la  sepa* 
f'j-ooim  de  cuerpos,  conserva  sus  derechos  ala  mejora  en  el  caso  de 
"supervivencia."  JLeí  este  artículo  coloca  en  la  misma  línea  al 
esposo  contra  el  que  se  ha  fallado  el  divorcio  y  á  aquel  que  ha 
incurrido  en  la  separación  de  cuerpos)  tanto  el  uno  como  el  oír  j 
./están-privados  de  la-  mejora  estipulada  en  caso  de  supervivencia, 
-pues  que  el  que  ha  obtenido  el  divorcio  ó  la  separación  es  el  4nico 
que  conserva,  sus  derechos  á  la  mejora.  ¿Cómo  pues  no  reconocer 
desde  luego  que  según  el  pensamiento  del  legislador,  el  divorcio  y 
la  separación  debían  producir  los  mismos  efectos,  en  lo  que  con- 
cierne á  los  beneficios  matrimoniales?  Se  ha  dicho,  es  verdad,  que 
18j  mejora  de  que  trata  el  artículo  1518  no  es  un  beneficio  entre 
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espoeoé,  tfsí  oomb  resulta  de  los  artículos  1518  j  L505;  quevoea 
mas  que  ¿una  disminución  de  la  comunidad,  y  que,  po»  ooasigaieBte 
do  habría  qué  .admirarse,  y  sobre  todo  que  no  habría  nada  qoe 
deducir  en  fevor  de  la  revocación  de  las  donaciones,  de  que  1*  dU 
solución  de  lá  •comunidad  resultante  de  la  separación  de  cuerpos 
imperta  para  el  esposo  que  lia  dado  lugar  á  ello*  por  este  hecho  la 
pérdida  de  la  esperanza  de  la  mejora.  Pero  lejos  de  presentar 
«sta  consideración  una  objeción  contra' la  roveeaibilidftd  de  km 
donaciones,  Varios  autores»  han  encontrado  en  ella  con  rasos!  un 
argumento,  áfortéori-,  en  favor  de  esta  misma  mocaibUidad.  ¿No 
es  eh -efecto  evidente»  se  ha  respondido,  que  si  él  legislad**  fea 
creído  deber  llegar  para  la  revocación  hasta  las  convenciones:»*- 
trimoniaies  «obre  la  comunidad,  en  las  que  les  esposos  no  hito 
dispuesto  el  uno  para  con  el  otro  sino,  de  una  eosa  puertee'  ena  efr- 
mun,  y  esto  tanto  en  el  caso  de  Separación  como  «  el  caso  & 
divorcio,  coto  mucha  mayor  ranon  se  debe  pensar,  qne  ha  querido 
tocar  i  la  donación  de  sus  bienes  propies  que  uno  de  ice  «ftpésos 
habría  hecho  ti  ett  cónyuge,  con  el  que  ha  hecho  pronuncia*  tolas 
tarde  el  divorcio  tf  la  separación  de  cuerpos?  ¿Si  él  espoeb  culpable 
debe  perder  el  beneficio  de  una  convención  á  título  oneroso,  cerno 
conservará  el  de  una  convención  puramente  gratuita? 
Esto  nos  parece  decisivo.  Anadiamos  que  la  rdfooetotí  del  artículo 
1518  tiene  dé  notable  que  no  'establece  directamente  la  perdida  fte 
lanuejoraen  detrimento  del  esposo  ctilpaWe  contra  quisto  'se  ha 
foliado  la  separación  de  cuerpos  6  el  divorcio;  sino  ^úe  cHala 
-presupone  por  el  contrarió  como  establecida  por  disposiciones  an- 
teriores á  las  cualeé  se  refiere  el  legislador.  Luego  estos  'diepoéi- 
cicnes  no  pueden  serrino  las  del  artículo  209;  de  lo  que  Serigue 
que,  cuando  en  el  artículo  1516,  el  legislador  coloca  ef -dttorcie'jr  la 
Reparación  éé  4¿uer£bs  en  la  misma  línea,  indica  virtaalmetife*  que 
teeguñ  fi'u  pensamiento,  el  articulo  299  se  aj>Kca  al  uno  f  tal  otro. 
Él  principio  de  la  revocabüídad  que  aquí  defendemos,  ncto'p%rece 
pues  tener  en  fcu  favor  las  mas  poderosas  consideraciones;  la  mo- 
ral ¡f  lá  justicia  le  prestan  un  apoyo  evidente;  la  ley  sanamente 
entendida,  le  es  favorable;  las  legislaciones  estrangteras  lo  "han  for- 
malmente consagrado,  ha  sido  durante  siglos  el  derecho  coronta  de 
Ja  Francia.    Tantos  y  tan  sólidos  apoyos  no  acabarán  per  darle, *u 
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nuestra  nueva  jurisprudencia,  el  asentimiento  unánime  que  la 
antigua  jurisprudencia  le  había  asegurado? 


P.  Pont, 


ARTICULO  LV 


Los  hijos  menores  de  cinco  años  quedarán 
siempre  á  cargo  de  la  mujer.  Los  mayores  de 
ésta  edad  se  entregarán  al  esposo,  que  ajuicio 
del  jues,  sea  el  mas  á  propósito  para  educar- 
los, sin  que  se  pueda  alegar  por  el  marido  ó 
por  la  mujer,  preferente  derecho  £  tenerlos. 

• 

§  1  Velez  Sabsfield.  Nota  á  su  artículo  del 
Código. 

II  Ley 3*  tít  19, Park 4.«. 

III  Ley  3.  <*  tít  8.°  lib.  3.°  Fuero  Real. 

IV  Código  de  Austria. 

V  Goyena  Proyecto  de  Código  dril  p.ira 
España. 

$  I  SI  Db.  Vsusz  SaB8H8L]>  apoya  este  artículo  *m  la  siguien- 
te nota: 

Casi  o&  todos  loa  Códigos,  el  esposo  que  ha  dado  cansa  al  divor- 
cio, es  privado  de  tener  los  hijos.  Las  leyes  loa  dejan  en  poder 
del  conjugo  inocente,  tenga  6  no  aptitud  piara  crearlos  y  educarlos, 
Nada  tienen  que  ver  las  relaciones  del  marido  y  de  la  mujer  con  la 
conducta  probable  que  uno  ú  otro  observarán  con  sus  hijos.  He 
creído  que  los  hijos  y  el  derecho  de  tenerlos,  no  puede  ser  objeto 
de  pena  al  que  diese  causa  ai  divorcio*  que  el  mejor  bienestar  de 
les  hijos  debe  solo  atenderse  cuando  se  trata  de  la  separación  per- 
sonal da  los  padres* 

§  11  Está  diada  como  concordante  de  su  artículo,  por  el  Da.  Vn- 
Liz  Sabsftbld,  la  ley  3*  tít  19 1  partida  -fí  que  es  como  sigue: 

"Ser  podría,  que  alguno  queouiese  criado  al  que  ouiesse  echado 
Su  padre,  o  su  madre,  o  su  señor,  o  otro  criado  cualquier;  que  des- 
pués que  ouiesse  fecho  en  alguno  este  bien,  querria  retener  algund 
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señorío  en  el,  queriéndose  sernir  de  la  persona  del  criado,  como 
en  manera  de  seroidumbre;  o  quel  demandaría  las  espensas  q*e 
ornease  fechas  en  el  por  razón  de  la  criangca:  e  démeos,  que  esto 
non  se  podría  fezar.  Ga  que  el  cria  a  otro,  no  le  remanece  en  él, 
nin  en  sus  bienes,  ningund  derecho,  nin  ninguna  seruidumbre. 
Pero  si  algún  orne  criasse  á  otro,  e  al  tiempo  que  lo  comienza  á 
criar;  faze  afrentas,  e  dice:  que  las  despensas  que  fara  en  el  criado, 
que  }a«  qi*iere  cobrar,  del;  estopoe  bien  lae  puede  demandar,  e  el 
criado  deuegela*  tornar,  podiendolo  fezer.  Mas  otra  cosa  non  es 
tonudo  el  oriado  de  fazer,  por  premia;  fueras  ende,  que  deue  hon- 
rar al  que  lo  crio,  en  todas  las  cosas,  e  auerle  reuerencia,  bien  «sai 
cptáo  si  fuesse  su  padre;  e  no  lo  puede  acusar,  nin  faser  otra  cosa, 
en  ninguna  manera,  por  que  muera,  nin  pierda  miembro,  nin  sea 
enfatuado,  nin  perdiesse  de  lo  suyo,  en  mala  manera.  S  si  contra 
esto  fiziesse,  acusandol,  o  faciéndole  otra  cosa,  por  que  perdiesse 
el  cuerpo,  o  algún  miembro,  o  por  que  fuesse  en&mado,  o  perdies- 
se la  mayor  partida  de  sus  bienes,  deue  morir  por  e'lo  (*);  fueras 
ende,  si  la  acusación  fuesee  fecha  sobre  cosa  oue  tanxesse  a  la  per- 
sono del  Bey,  e  el  que  la  firiesse,  se  momease  a  facerla,  por  eator- 
cdr  al  Bey,  o  al  Beyno,  de  peligro. 

§  111  Cita  también  como  concordante  de  este  artículo,  el  Codifica- 
dor Argentino,  la  ley  8\  ttU  8,  Ub.  3°  del  Fumo  Bux  qiu  dice 
como  sinue: 

Quando  alguna  muger  soltera  ha  fijo  de  algún  homo  soltero,  y 
el  home  lo  recibiere  por é¡o9  la  madre  sea  tenida  de  le  criar,  é  de 
gobernarle,  y  esté  fasta  tres  anos,  si  bebiere  donde,  é  si  no  hobíe* 
re  de  qué  criarlo,  ó  costa  del  padreí  é  si  la  muger  le  criare  de  lo 
suyo  fasta  tres  años,  el  padre  lo  crie  de  »Ut  adelante  de  lo  suyo,  é 
no  lo  tenga  mas  la  madre*  si  no  quisiere,  fueras  si  el  Alcalde  por 
alguna  rason  guisada  mandare  que  lo  tenga  la  madre  á  costa  del 
padre:  y  esto  mandamos  de  los  Ajos  de  los  Christiaeos;  ca  si  fuere 
fijo  de  Ghristiano,  é  de  Mora,  6  de  Judia,  d  de  muger  de  otra  Ley: 
mandamos,  que  el  Christiano  lo  tenga  siempre,  é  haya  la  coila  del 

(*)  B&  notable  esta  ley  en  cuanto  á  la  imposición  de  U  pena,  ae  empre- 
sa de  e^  modo  por  el  derecho  romano;  en  este  ca*o,  el  que  dA  alimento- 
puede  repetir  los  gastes  por  cansa  de  la  ingratitud  que  h*ya  inter- 
venido. 


■ 
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otro  ai(  como  es  sobredicho.  E  si  después  de  tres  años  el  padre 
lo  negara  por  fijo»  mientra  anduviere  en  Peyto,  el  padre  sea  tonu- 
do de  dar  el  gobierno  fasta  que  sea  juzgado  el  Pleytas  é  sino  fnere 
dado  por  padre,  haya  las  costas  de  la  madre  qaa  gelo  daba  por  su 
fijo,  con  tuerto:  é  lo  que  es  dicho  de  los  fijos  solteros,  eso  sea  de 
los  íyos  de  los  casados  que  fueren  partidos  por  Sancta  Iglesia,  ó 
por  alguna  rason  derecha. 

§  IV  Concuerda  este  articulo  dd  Código  Argentino  con  d  que 
tiene  d  14%  Código  Civil  de  Austria  que  traducimos  y  es  como 
sigue: 

Guando  los  esposos  se  han  separado  6  divorciado,  y  no  están 
da  acuerdo  en  la  cuestión  de  saber  cual  de  los  dos  debe  estar 
encargado  de  la  educación  de  los  hijos,  el  tribunal  cuidará,  sin  pef>- 
mitir  un  proceso,  que  los  hijos  del  sexo  masculino  sean  cuidados  y 
educados  por  la  madre  hasta  la  edad  de  cuatro  años  cumplidos  y 
los  del  sexo  femenino  hasta  la  edad  de  siete  años  cumplidos,  á  mo- 
nos que  motivos  muy  gravea,  fundados  principalmente  en  la  causa 
ocasional  de  la  separación  ó  del  divorcio,  no  exijan  una  disposición 
diferente.  Los  gastos  de  la  educación  deben  correr  á  caigo  del 
padre* 

§  V  Concordante  con  este  articulo  es  d  que  en  d  Pboyecto  DB 
Código  Civil  paba  España,  trabajado  por  d  Db.  Goyena  Ueva 
el  No.  82  que  con  d  comentario  dd  mismo  transcribimos  á  conti- 
nuación. 

"Ejecutoriado  el  divorcio,  quedarán  los  hijos,  ó  se  pondrán  bajo 
"el  poder  y  protección  del  cónyuge  no  culpable. 

"Si  ambos  cónyuges  fueren  culpables,  se  proveerá  á  los  hijos  de 
"tutor,  en  conformidad  á  lo  que  se  dispone  en  los  capítulos  8  y  4, 
"título  8  de  este  libro. 

"Los  hijos  menores  de  tres  años  se  mantendrán,  hasta  que 
"cumplan  esta  edad,  al  cuidado  de  la  madre,  si  el  tribunal  no  dis* 
"pusiere  otra  cosa." 

302  Francés,  156  de  Vaud,  284  Holandés,  que  sin  embargo 
deja  al  padre  y  á  la  madre  los  derechos  inherentes  á  la  patria  po- 
testad y  á  la  tutela,  y  155  de  Luisiana. 

"El  que  non  fué  en  culpa  (los  hijos)  deve  criar  é  aver  en  guar- 
da."  Ley  3,  título  19,  Partida  4,  y  aunque  impone  al  esposo  cul- 

19 
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pable,  si  es  rico,  la  obligación  de  dar  de  lo  suyo  con  que  crien  los 
hijos  mayores  6  menores  de  tres  años,  habrá  de  regir  el  siguiente 
artículo  83,  y  el  1856  que  hace  común  á  los  esposos  dicha  obliga* 
cion:  la  ley  de  Partida  no  hace  sino  repetir  el  capitulo  7  de  la 
Novela  117. 

De  tutor:  salvo  siempre  lo  que  se  dispone  en  el  articulo  84* 
Menores  de  tres  años:  hasta  esta  edad  se  reputa  ser  di  tiempo  de 
1*  lactancia;  ley  9,  título  47,  libro  8  del  Código,  y  la  citada  3  de 
Partida:  por  lo  mismo  es  uní.  obligación  natural  de  la  madre  di 
mantenerlos  durante  ella. 

Pero  si  la  madre  no  criase  el  hijo  á  sus  pechos,  la  lactancia  en- 
trará en  la  clase  general  de  alimentos  y  seguirá  su  condición:,  el 
artículo  142  Sardo  estiende  la  lactancia  á  cuatro  años. 

ARTICULO  LVI 

Si  por  l^a  acusación  criminal  de  alguno  de 
los  esposos  contra  el  otro,  hubiese  condena- 
ción ó  prisión  (*),  reclusión  ó  destierro,  ninguno 
de  los  hijos  de  cualquiera  edad  que  sean,  de- 
berá ir  con  el  que  deba  cumplir  alguna  de 
estas  penas. 

§  1  Legüizamon  y  Hachado.  Instituta  al 
Código  Civil  Argentino. 

§  |  No  hemos  podido  encontrar  concordante  con  este  articulo,  sin 
embargo  los  Sres.  Leouizakon  x  Machado,  en  su  Instituía,  dicen  lo 
siguiente: 

Esta  disposición  es  justa  respecto  de  la  prisión  6  reclusionen 
todo  caso  porque  el  padre  ó  madre  condenado  á  esa  pena  á  demás 
de  no  poder  llenar  los  fines  de  la  paternidad  tienen  en  su  contra 


(*)  Aunque  en  todas  las  ediciones  del  Código  Civil  se  loe  "condenación 
óprieion",  creemos  que  es  un  error  tipográfico,  y  que  debe  leerse  "conde- 
nación L  prteion," 
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la  presunción  de  no  ser  bnenos  padree  para  sus  hijos.  Pero  esta 
presunción  puede  fallar  ante  la  verdad,  en  el  caso  de  destierro,  por 
ejemplo,  y  entonces,  seria  mejor  dejar  at  arbitrio  dtf  juez,  cqmq  el 
art.  55  7  nota  relativa,  la  elección  del  cónyuge  á  quien  deben  dejar-* 
se  los  hijos. 

ARTÍCULO  LVII 

El  padre  j  la  madre  quedarán  sujetos  á  to- 
das las  cargas  y  obligaciones  que  tienen  para 
con  sus  hijos,  cualquiera  de  ellos  que  sea  el 
que  hubiese  dado  causa  al  divorcio. 

§  1  Gotbka.   Proyecto  de  CóJigo  pata  Hs* '  > 

paña* 
§  II  Ley  3,  tít  19,  Part.  4.*. 
§  111  Código  de  Chile. 

§  l  El  Codificador  Argentino  como  concordante  de  eete  articulo  el 
8$  del  proyecto  de  Código  para  España  del  De,  Qozbna  que  dice 
lo  siguiente: 

"JB1  padre  y  la  madre  quedan  sujetos  i  todas  las  obligaciones 
"que  tienen  para  con  sus  hijos,  aunque  pierdan  la  patria  po- ' 
"testad." 

Conforme  con  el  356  y  1957. 

La  pérdida  de  la  patria  potestad  es  una  pena,  y  por  la  pena 
pueden  perderse  derechos»  nunca  dispensarse  obligaciones:  sub- 
sistirán, pues,  las  de  los  padres  para  con  sus  hijos  inocentes. 

§  II  Está  también  citada  por  el  Dr,  Velez  Sarsfield,  como  concor- 
dante de  su  artículo,  la  ley  3,  tiL  19,  parte  4*,  que  hemos  transcrito 
en  el  artículo  55  y  por  eso  aquí  no  la  trancribimos. 

§  Ul  Concuerda  también  este  artículo  con  el  160  del  Código  de 
Chujb  que  es  el  siguiente. 

En  el  estado  de  separación,  ambos  cónyuges  deben  proveer  á  las 
necesidades  de  la  familia  común,  á  proporción  de  sus  facultades. 

El  juez  en  caso  necesario  reglará  la  contribución. 
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ARTICULO  LVIII 

El  marido  que  hubiese  dado  causa  al  divorcio 
debe  contribuir  á  la  subsistencia  de  la  muger. 
El  juez  determinará  lacantidad  j  forma,  aten- 
didas las  circunstancias  de  ambos. 

§  I  Código  de  Chile. 

§  1  Concuerda  este  articulo  con  el  178  del  Código  di  Chile  que 
dice  así: 

El  marido  que  ha  dado  causa  al  divorcio  conserva  la  obligación 
de  contribuir  á  la  congrua  y  decente  sustentación  de  su  muger 
divorciada:  el  juez  reglará  la  cantidad  y  forma  de  la  contribución 
atendidas  las  circunstancias  de  ambos. 

ARTICULO  LIX 

Cualquiera  de  los  esposos  que  hubiera  dado 
causa  al  divorcio  tendrá  derecho  á  que  el  otro, 
en  caso  posible  para  él,  le  provea  de  lo  preciso 
para  su  subsistencia,  si  le  fuese  de  toda  nece- 
sidad, j  no  tuviese  recursos  propios. 

I  I    Código  de  Chile. 

§  II  Pothibb  Tratado  de  la  Comunidad. 

§  1  Concuerda  también  él  articulo  del  Código  Argentino  con  he 
que  llevan  loe  números  175  y  176  Chileno  que  dicen  asi: 

Art.  175  Aunque  la  muger  haya  dado  causa  al  divorcio,  tendrá 
derecho  á  que  sumándola  provea  de  lo  que  necesite  para  su  modesta 
sustentación,  y  el  juez  reglará  la  contribución  como  en  el  caso  del 
artículo  anterior,  tomando  en  especial  consideración  la  cuantía  de 
bienes  de  la  muger  que  administre  el  marido,  y  la  conducta  que 
haya  observado  la  muger  antes  y  después  del  divorcio. 

Art.  176  El  marido  que  se  encuentra  en  indigencia  tiene  dere- 
cho á  ser  socorrido  por  la  muger,  en  lo  que  necesite  para  su  mQ-> 
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dieta  sustentación;  aun  que  el  sea  él  que  ha  dado  motivo  al  divorcio 
pero  en  este  caso  el  juez  a)  reglar  la  contribución,  tomará  en  cuenta 
la  conducta  del  marido. 

§  II  Creemos  útil  traducir  aquí  como  apoyando  á  este  articulo,  lo 
que  dice  Pothxkb  en  el  Tbatado  de  la  Comotidad,  tomo  séptimo 
de  sus  Obras  pá.  278  (edición  Cotse  y  Marchal%  Paris  1861,  que  es 
lo  siguiente: 

516  Sobre  esta  demanda  el  juez  no  debe  ordenar  la  separación 
sino  después  que  la  muger  haya  presentado  la  prueba  de  los  he* 
chos  que  sirven  de  fundamento  á  su  demanda,  es  decir,  del  mal 
estado  de  los  negocios  de  su  maride,  que  pone  en  peligro  su  dote. 
Esto  es  lo  que  la  costumbre  enseña  con  estos  términos.  Las  sepa» 
raciones  deben  hacerse  con  conocimiento  de  causa,  y  hecha  previamente 
información» 

Este  término,  información,  se  toma  por  sumaria,  y  aun  en  un 
sentido  mas  amplio,  por  toda  clase  de  pruebas  por  las  cuales  el 
juez  pueda  ser  infónnado,  y  estar  cierto  de  la  verdad  de  los  hechos 
que  dan  lugar  á  la  separación;  pues,  como  luego,  lo  veremos,  no  es 
siempre  necesario  para  esto  oir  los  testigos,  pudiéndose  á  menudo 
tener  la  prueba  por  documentos  mejor  que  por  testigos. 

Aun  cuando  el  marido  hubiese,  en  sus  defensas,  confesado  los 
hechos  que  sirven  de  fundamento  á  la  demanda  de  la  muger,  el 
juez  no  debe  menos  por  eso  exigir  que  la  muger  preséntela  prueba 
de  ellos;  por  consentimiento  de  las  partes,  es  necesario,  para  evitar 
la  colisión  que  podría  haber  entre  el  marido  y  la  muger,  que  los 
hechos  que  sirven  de  fundamento  á  la  muger,  estén  justificados  de 
otra  manera  que  por  la  confesión  del  marido. 

Por  esto  es  que,  sea  que  el  marido  convenga  en  los  hechos  ale- 
gados por  la  muger  para  fundar  su  demanda,  sea  que  no  convenga 
en  ellos;  el  juez  eu  uno  ú  otro  caso,  deberá  señalar  un  plazo  que 
permita  á  la  muger  producir  la  prueba  tanto  por  documentos  como 
por  testigos;  y  al  marido  presentar  la  prueba  de  lo  contrario. 

Esta  prueba  se  hace  tanto  por  testigos  que  declaran  la  mala 
conducta  del  marido,  como  por  documentos  que  la  establezcan;  y 
aun  á  veces  no  es  necesario  presentar  testigos,  siendo  á  menudo 
los  documentos  presentados  por  la  muger,  suficientes  por  si  solos 
á  probar  el  mal  estado  de  los  negocios  d$)  marido,  que  pone  eo> 
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peligro  la  dote  déla  tnuger;  tales  pueden  ser  loe  documento» 
justificativos  del  embargo  real  de  los  bienee  del  marido,  loe  docu- 
mentos que  justifiquen  su  quiebra,  una  porción  de  sentencias  obte- 
nidas contra  él  por  sumas  considerables. 

517—  Después  que  la  muger  ha  presentado  la  prueba  de  loa 
hechos  que  sirven  de  fundamento  á  su  demanda,  el  Juee  dá  la 
sentencia  que  ordena  que  las  partes  serán  separadas  de  bienes. 

Es  ésta  sentencia  la  que  disuelve  la  comunidad* 

La  sentencia,  sin  embargo,  no  tiene  este  efecto  sino  cuando  la 
mugar  cumple  con  las  demás  cosas  requeridas  por  el  artículo  mas 
arriba  citado.  Si  ella  dejase  de  cumplirla,  se  reputaría  que  ella 
habia  desistido  del  provecho  de  la  sentencia,  laque  quedaría  sin 
efecto. 

La  costumbre  ordena  en  primer  lugar,  qua  la  sentencia  sea 
publicada  como  fallo,  en  un  dia  ordinario  de  asamblea. 

Esto  es  lo  requerido  para  las  sentencias  de  separación,  que  han 
sido  dadas  en  un  proceso  por  escrito,  á  condición  de  dar  un 
decreto.  Si  la  sentencia  hubiese  sido  dada,  en  audiencia,  sobre 
los  alegatos  de  los  abogados,  y  procuradores,  no  habría  necesidad 
de  otra  publicación. 

Esta  publicación  está  requerida  para  la  publicidad  de  la  sen- 
tencia, siendo  necesario  que  el  público  se  entere  de  estas  separa- 
ciones, y  que  sepa  que  el  marido  no  tiene  ya  el  derecho  de  dis- 
poner de  las  rentas  de  los  bienes  de  su  muger,  y  que  la  muger 
está  en  estado  de  contratar  para  la  administración  de  sus  bienes, 
sin  tener  necesidad  de  la  autorización  de  su  marido. 

La  costumbre  dice  que  la  publicación  se  hará  en  un  dia  ordi- 
nario. Si  los  jueces,  por  cualquier  motivo,  hubiesen  señalado  un 
dia  de  audiencia  estraordinaria,  ella  no  podría  ser  declarada  váli- 
damente en  esta  audiencia;  pero  las  audiencias  que  tienen  lugar 
regularmente  en  ciertos  días  durante  el  tiempo  de  vacaciones,  para 
la  espedidon  de  los  asuntos  provisorios,  son  audiencias  que  tienen 
lugar  en  loe  dias  ordinarios*,  y  no  dado  que  su  sentencia  de  sepa- 
ración no  pudiese  ser  válidamente  publicada  en  ellas* 

La  costumbre  dice,  miando  el  Juez  en  sesión,  para  dar  á  enten- 
der que  la  publicación  no  seria  válidamente  hecha,  si  fuese  hecha, 
después  de  haber,  el  Juez  levantado  la  audiencia, 
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La  ordenanza  de  1673,  tit.  8,  prescribe  formalidades  particu- 
lares para  las  separaciones  de  las  mugeres  de  los  comerciantes, 
tanto  al  por  mayor,  como  al  detall  para  las  de  los  banqueros. 
EUa  ordena  que  las  sentencias  de  separación  sean  publicadas  en 
audiencia  de  la  jurisdicción  consular,  si  la  hay,  y  sino,  en  asam- 
blea de  la  casa  municipal  (Hotel  de  Villa);  y  que  sean  insertadas 
en  un  anuncio  espuesto  en  los  lugares  públicos. 

Ordena  igualmente,  en  los  lugares  en  los  cuales  la  comunidad 
de  bienes  entre  hombre  y  muger,  es  de  costumbre  6  de  uso,  la 
cláusula  de  los  contratos  de  matrimonio  de  personas  que  lo  dero- 
gan, sean  igualmente  publicadas  é  insertadas  en  un  anuncio,  bajo 
pena  de  nulidad  (es  decir,  que  la  muger  habiendo  dejado  de  cum- 
plir esta  formalidad,  no  podrá  oponer  su  separación,  ni  obtener  la 
devolución  de  sus  muebles  que  hubiesen  sido  embargados  por  los 
acreedores  del  marido  como  pertenecientes  al  marido.) 

La  formalidad  del  anuncio  no  se  observa  ya  aquí;  uo  sé  si  en 
oteas  ciudades  se  observa. 

Además  de  ésta  formalidad  de  la  publicación  del  fallo,  y  del  re- 
gistro de  la  sentencia  de  separación  hay  tam  bien  en  diferentes 
puntos,  formalidades  particulares  que  deben  ser  observadas.  Hay 
nn  reglamento  pnra  la  jurisdicción  de  Orleans,  que  manda  que  tas 
sentencias  de  separación  sean  publicadas  en  el  pulpito  y  en  las 
mercados,  en  pregón  publico,  en  los  dias  y  horas  de  mercado;  y 
también  que  sean  notificadas  al  Sin  di  so  de  los  notarios. 

Este  reglamento  mandaba  también  que  hubiere  en  la  audiencia 
nn  cuadro  en  que  se  fijase  una  nota  de  todas  las  sentencias  de 
separación  que  contuviese  la  fecha  y  los  nombres,  habitaciones  y 
cualidades  de  las  partes;  pero  hace  ya  mucho  tiempo  que  no  se 
observa  éste  reglamento. 

518— En  fin,  para  que  una  sentencia  de  separación  sea  válida, 
es  preciso,  como  se  ha  dicho  en  el  artículo  arriba  indicado,  que 
baya  sido  ejecutada  sin  fraude;  es  decir,  que  en  ejecución  de  la  sen- 
tencia de  separación,  el  marido  haya  restituido  á  su  muger  su  dote, 
6  al  menos  que  ella  haya  presentado  las  demandas  para  hacérsela 
volver;  y  que  no  haya  desistido  de  ellas. 

519 — El  principal  efecto  de  la  separación  de  bienes,  es  que  ella 
disuelve  la  comunidad,  como  lo  hemos  dicho,  supra. 
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La  muger  que  ha  obtenido  una  sentencia  de  separación  de 
bienes  rennncia  ordinariamente  i  la  comunidad,  en  cuyo  caso  la 
separación  no  dá  lugar  i  ningún  inventario  de  los  bienes  de  la 
comunidad,  ni  i  ninguna  partición;  dá  solamente  lugar  á  la  acción 
que  tiene  la  muger  contra  su  marido,  para  la  restitución  de  la 
dote,  es  decir,  tanto  de  sus  entradas  é*  inversiones  de  propios 
como  de  lo  que  ella  ha  puesto  en  la  comunidad,  y  de  lo  que,  ha 
estipulado  por  su  contrato  de  matrimonio,  la  restitución  en  caso 
de  renuncia  á  la  comunidad. 

Ella  no  puede  pedir  ni  mejora  ni  viudedad:  su  demanda  seria 
prematura,  no  siéndole  debidas  estas  cosas  sino  en  el  caso  de 
supervivencia,  que  aun  no  ha  llegado. 

ARTICULO  LX 

Si  se  reconciliasen  marido  y  muger,  se  res- 
tituirá todo  al  estado  que  tenia  antes  del  dia 
del  divorcio  ó  de  la  demanda.  La  ley  pre- 
sume la  reconciliación,  cuando  el  marido  coha- 
bita con  la  muger  después  de  haber  dejado  la 
habitación  común. 

I  Lev  8. *,  tit  17, parida  7. * . 
O  Código  de  Holanda. 
III  Código  Francés. 

ÍrV  Código  de  Chile. 
V  Ley  de  Matrimonio  Civil  Española. 

§  1  Concuerda  este  articulo,  como  lo  dice  el  De.  Vilbz  Sabsfield 
con  la  ley  £?,  tit.  17,  partida  7%  que  á  continuación  transcribimos: 

Si  el  marido  acusasse  a  su  muger  de  adulterio,  o  a  algún  otro 
orne  con  quien  dixesse  que  lo  auia  fecho,  si  el  por  ai  dexasse  el 
acusamiento  con  intención  de  lo  non  seguir  dende  en  adelante;  si 
después  quisiere  tornar  otra  vez  a  la  acusación,  puede  poner  ante 
ai  esta  defensión  el  acusado,  diziendo,  que  non  es  tenudo  de  res* 
ponder  a  la  acusación,  nin  dé  seguir  el  pleyto,  porque  otra  vez  lo 
comenco,  e  se  dexo  dende.  Biso  mismo  seria,  si  alguno,  a  quien 
ouiesse  fecho  adulterio  su  muger,  dixesse  delante  del  J  udgador, 
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que  la  non  quería  acusar,  e  después  fiziesse  contra  aquello  que 
auia  fecho,  e  la  acusasse;  que  puede  poner  tal  defensión  ante  si, 
para  desecharlo.  Otrosi  ^eximos,  que  si  después  que  la  muger 
ha  fecho  el  adulterio,  la  rescibe  el  marido  en  su  lecho  a  sabiendas, 
o  la  tiene  en  su  casa  como  a  su  muger,  que  del  yerro  que  ouiesse 
fecho  en  ante  que  la  acogiesse,  non  la  podría  después  acusar:  e 
maguer  la  acusasse,  non  seria  tonuda  de  responder  a  la  acusación, 
poniendo  ante  si  tal  defensión  como  esta.  Ca,  pues  que  assi  la 
acojo  en  su  casa,  entiéndese  que  lo  perdono,  e  non  le  peso  del 
yerro  que  fizo. 

§  11  Cita  también  el  Codificador  Argentino  como  concordante  dé 
su  artículo,  el  271  de  Holajtda,  que  traducimos. 

Dice  asi: 

Será  borrada  la  acción  de  divorcio,  por  la  conciliación  de  los 
esposos,  sobrevenida  ya,  después  de  los  hechos  que  habría  podido 
autorizar  esta  acción;  ya  después  de  la  demanda  de  divorcio. 

La  ley  presume  la  reconciliación,  cuando  los  esposos  han  vi- 
vido juntos,  después  de  haber  dejado  la  muger,  el  domicilio  común 
con  autorización  del  Tribunal. 

§  111  Concuerda  también  con  este  artículo  el  que  Ueva  el  número 
272  en  el  Código  Civil  Fbaxcéb,  traducimos  y  es  como  sigue: 

Será  borrada  la  acción  de  divorcio  por  la  reconciliación  de  los 
esposos  sobrevenida  ya  después  de  los  hechos  que  hubieran  podido 
autorizar  esta  acción;  ya  después  de  la  demanda  de  divorcio. 

§  IV  Concuerda  también  con  este  artículo,  aunque  el  Db.  Velbz 
no  lo  dice,  el  que  en  el  Código  Civil  de  Chile,  tiene  el  número  178  9 
que  dice  lo  siguiente: 

Si  se  reconciliaren  los  divorciodos,  se  restituirán  las  cosas,  por  lo 
tocante  á  la  sociedad  conyugal  y  la  administración  de  bienes,  al 
estado  en  que  antes  del  divorcio  se  hallaban,  como  sino  hubiese 
existido  el  divorcio. 

Esta  restitución  deberá  ser  decretada  por  el  Juez  á  petición  de 
ambos  cónyuges,  y  producirá  los  mismos  efectos  que  el  restableci- 
miento de  la  administración  del  marido. 

§  V  Concuerda  con  este  artícuh  dd  Código  Argentino  el  89  dé 

.  la  ley  de  Matrimonio  Civil  Españotygue  comentado  por  él  Sb.  Gu- 

TiiBBSZ  Febitaxdez,  en  la  obra  y  editipn  citada, 

w  20 


u 

u 
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Dice  así: 

Art.  89 — "El  divorcio  y  sus  efectos  cesarán  cuando  los  cónyu- 
ges consintieren  en  volver  á  reunirse,  debiendo  poner  la  reconci- 
liación en  conocimiento  del  Juez  ó  Tribunal  que  hubiere  dictado 
la  sentencia  ejecutoria  del  divorcio. 

Se  eeceptúa  de  lo  dispuesto  en  el  párrafo  anterior  el  caso  de 
"divorcio  sentenciado  por  las  causas  5a  y  7*  del  art.  75." 

Es  del  mayor  inte  ós  para  la  sociedad  como  para  la  familia  que 
los  matrimonios  no  se  disuelvan.  Por  eso  la  sentencia  dictada  en 
causa  de  divorcio,  según  fórmula  de  los  prácticos,  "nunquam 
"transibat  in  rem  judicatam".  La  ley  2%  tit.  IX,  Part.  4%  to- 
mada del  capítulo  X,  Nov.  134,  dice:  "si  después  la  quisiere  per- 
donar el  marido  que  lo  pueda  facer;  é  vivan  en  uno  é  se  ayunten 
carnalmente  como  bí  no  fuesen  departidos."  La  reconciliación 
pone  término  al  divorcio:  la  doctrina  de  este  artículo  es  precepto 
general  de  todos  los  Códigos;  solo  que  siendo  máxima  de  derecho 
que,  las  cosas  como  se  hacen  se  deshagan;  ya  que  no  intervenga  el 
tribunal  en  la  reconciliación,  aunque  esto  habría  sido  lo  justo,  se 
necesita  ponerla  cuando  menos  en  su  conocimiento.  Por  lo  mismo 
que  los  hijos  salen  especialmente  favorecidos  en  la  reconciliación, 
se  comprende  que  no  tenga  lugar,  cuando  las  causas  que  dieron 
lugar  al  divorcio,  fueron  la  quinta  y  sétima,  porque  podrían  reno- 
varse sus  sufrimientos  y  sus  peligro*. 


CAPITULO    XI 

De  la  disolución  del  matrimonio. 


ARTICULO  LXI 

El  matrimonio  válido  no  se  disuelve,  sino 
por  muerte  de  uno  de  los  esposos. 

§  I  Ley  4.«,  tit  8.©,  2  y  5, título  10,  psr- 
tida4.«. 

II  Código  (le  Austria. 

III  Código  Bardo. 
_  IV  Coligo  de  ChUe. 
§  V  Goyena,  proyecto  de  CÓd.  para  España 

§  l  El  Db.  Veliz  Sabsfield,  cita  como  concordantes  de  su  artí- 
culo las  leyes  4*.  tit.  8,  y  2*  y  5*.  tit.  10.  part.  4*,  que  transcribi- 
mos á  continuación: 

Castrados,  son  los  que  pierden  por  alguna  ocasión  que  le  auiene, 
aquellos  miembros  que  son  menester  para  engendrar:  asá  como 
si  alguno  saltasse  sobre  algún  seto  de  palos,  que  trouasse  en  ellos, 
o  gelos  rompiesse;  o  gelos  arrebatasse  algún  Osso,  o  Puerco,  6  Can; 
o  gelos  cortasse  algún  orne,  o  gelos  sacaste;  o  por  otra  manera 
qualquier  que  los  perdieese.  E  porende,  qualquier  que  fuesse  oc  - 
sionado  desta  manera,  non  podría  casar.  E  si  casare,  non  vale  el 
matrimonio:  porque  el  atal  fuesse,  non  podría  cumplir  a  su  mujer 
el  debdo  carnal,  que  era  tenudo  de  cumplir.  E  después  que  los 
partiere  Saecta  Eglesia,  puede  la  muger  con  otro  casar,  si  quiere. 
Pero  si  acaesciesse,  que  alguno,  después  que  fuesse  casado,  o  des- 
posado por  palabras  de  presente,  perdiesse  aquellos  miembros,  de 
que  fedmos  eminente  dt  suso,  por  alguna  de  las  ocasiones  sobre- 
dichas, non  se  desfaze  por  esso  el  casamiento,  nin  puede  ninguno 
dellos  casar  otra  vez  biuiendo  amos  a  dos;  fueras  ende,  si  alguno 
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dellos  entrasse  en  Orden  de  Eeligion,  ante  que  se  ayuntasen  en 
vno  carnalmente." 

Propriamente  son  dos  razones,  e  dos  maneras  de  departimiento 
a  que  pertenesce  este  nome  de  diuorcio;  como  quier  que  sean  mu- 
chas razones  por  que  departen  aquellos  que  semejan  que  sean  ca- 
sados, e  no  lo  son,  por  algún  embargo  que  ha  entrellos.  £  destas 
es  la  vna,  Eeligion;  la  otra,  pecado  de  fornicio:  e  por  la  Eeligion 
se  faze  diuorcio  en  esta  guisa;  ca  si  algunos  que  son  casados  con 
derecho,  non  auiendo  entre  ellos  ninguno  de  los  embargos  por  que 
se  deue  de  partir  el  matrimonio,  si  alguno  dellos,  después  que 
fuessen  ayuntados  carnal  mente,  le  viniesse  la  voluntad  de  entrar 
en  Orden,  e  gelo  otorgase  (*)  el  otro,  prometiendo  el  que  fincaua 
a)  siglo,  de  guardar  castidad  (t),  seyendo  tan  viejo  (Z),  que  non 
pueden  sospechar  contra  el  que  fara  pecado  de  fornicio,  e  entrando 
el  otro  en  la  Orden.  Desta  manera  se  faze  el  departimiento,  para 
ser  llamado  propiamente  diuorcio.  Pero  deue  ser  fecho  por  man- 
dado del  Obispo,  o  de  alguno  de  los  otros  Perlados  de  Sancta 
Eglesia,  que  han  poder  de  lo  mandar.  Otrosí,  faziendo  la  muger 
contra  su  marido  pecado  de  fornicio,  o  de  adulterio,  es  la  otra  razón 
que  dizimos,  por  que  se  faze  propiamente  el  divorcio,  seyendo  fe- 
cha (íí)  la  acusación  delante  del  Juez  de  Sancta  Eglesia,  e  pro- 
nando  el  fornicio,  o  el  adulterio,  según  dize  en  el  título  ante  des  te. 
£s80  mismo  seria  del  que  fíziesse  fornicio  spirítualmente,  tornán- 
dose Hereje  o  Moro,  o  Judio,  si  non  quisiere  fazes  emiendo  de  su 
maldad.  E  la  razón  por  quel  departimiento  que  es  fecho  sobre 
alguna  de  estas  dos  cosas,  de  Eeligion,  e  fornicio,  es  propiamente 
llamado  diuorcio,  mas  que  el  departimiento  que  se  faze  por  razón 
de  otros  embargos,  es  porque,  maguer  departe  los  que  estouieren 


(*)  Pues  no  podría  si  el  otro  no  quisiese  ó  lo  ignorase,  ni  bastaría  Ia 
licencia,  por  dolo  ó  temor  arrancada. 

(t)  Pues  no  b.ibta  la  licencia,  si  no  r- e  dá  pur\  que  el  joven  ingrese  en 
religión  6  el  anciano  haga  voto  de  continencia. 

(t)  Pues,  si  e*  Joven  no  debe  el  superior  permitir  que  uno  entre  en 
r<  li-gion  y  el  otro  quede  fuera,  mas  si  ingraease  «tria  vaüda  la  profesión. 

(J{)  Porque  no  puede  hacessela  separación  no  interviniendo  la  auto- 
ridad de  la  Jgtaia, 
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casados,  segund  dize  en  esta  ley,  e  en  la  de  ante  della,  siempre 
tiene  el  matrimonio;  assi  qve  non  puede  casar  ningnno  dellos, 
mientra  que  biuieren;  fueras  ende  en  el  deparlimiento  que  fuesse 
fecho  por  razón  de  adulterio  (*),  ca  podría  casar  el  que  fincase 
biuo,  después  que  muriesse  el  otro. 

Han  comengo  los  casamientos,  en  los  desposorios  que  son  fe- 
chos por  palabras  de  futuro,  o  de  presente,  consintiendo  derecha- 
mente, el  vno  en  el  otro,  aquellos  que  se  desposan.  Pero  en  el 
desposorio  que  es  fecho  por  palabras  de  presente,  a  tal  firmeza, 
que  non  se  pueden  departir  los  que  assi  fuesoen  desposados;  fueras 
ende  en  una  manera,  si  alguno  dellos  entrasse  en  Orden  de  Reli- 
gión (f),  ante  que  se  ayuntassen  carnalmente,  segund  dize  el  título 
de  los  casamientos.  E  rescribe  el  matrimonio  fírmedumbre  ($),  e 
acabamiento,  quando  el  marido,  e  la  muger,  se  ayuntan  carnal- 
mente;  de  manera  que  siempre  finca  firme  el  casamiento,  maguer 
acaesciesse  que  los  ouiessen  a  departir  por  razón  de  adulterio, (tí) 
según  dize  en  la  ley  que  comienza:  Propriamente."    . 

§  11  Cita  también  el  Codificador  Argentino,  como  concordante  de 
este  artículo,  el  que  lleva  el  número  111  en  él  Código  de  Austbia, 
que  traducidnos  y  es  el  siguiente: 

El  vínculo  de  un  matrimonio  válido  no  puede  ser  disuelto  entre 
dos  personas  católicas,  sino  por  la  muerte  de  uno  de  los  esposos. 
El  vínculo  conyugal  es  igualmente  indisoluble  aun  cuando  en  el 


(*)  Porque  si  por  santidal  se  diere  lug  r  á  que  por  ingrestr  en  religión 
el  que  entonces  vive  aunque  permanezca  en  el  siglo,  haciendo  voto  de 
continencia,  no  podría  contraer  matrimonio  por  razón  del  voto;  ¿pero  Be 
sostendrá  el  contraído  por  el  cónyuge,  que  permaneció  en  el  siglo,  muerto 
el  que  ingresó  en  religión  aprobada?  Sí,  cuando  aquel  voto  no  fué 
solemne. 

(t)  ¿Puede  dispensar  el  papa  en  el  matrlm  >nio  no  consumado,  y  disol- 
verlo por  tu  voluntad,  de  otro .  modo  que  por  la  entrada  en  reliffionP  8i 
según  la  glosa,  aunque  existen  opiniones  contal  ría?,  mas  según  Hostiense 
y  el  Abad  se  requiere  que  haya  al  efecto  indicado  una  c*usa. 

(\)  Porque  en  el  matrimonio  con  fumado  el  Papa  no  dispensa. 

(lí)  Aunque  por  el  adulterio  del  marido  ó  de  la  muger  se  haya  pro- 
nunciado sentencia  de  separación  qumd  tJiorum  et  mutuam  cohabitationem, 
si  el  que  no  delinquió,  quiere  reconciliarse  con  el  otro,  éste  tiene  que  ha- 
cerlo aun  mal  de  su  grado,  si  no  ingresóen  religión  antes  de  reconciliarte. 
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momento  de  la  celebración  del  matrimonio  solo  una  de  las  partes 
perteneciere  ala  religión  católica. 

§  III  Está  también  citado  como  concordante  de  este  artículo  el  144 
del  Código  Sabdo,  que  traducimos  y  dice  así: 

El  motrimonio  no  se  disuelve,  sino  por  la  muerte  de  uno  de  loe 
esposos,  y  según  las  leyes  de  la  Iglesia,  salvo  las  disposiciones  si- 
guientes que  conciernen  á  los  no  católicos  y  á  los  judíos. 

§  IV  Aunque  el  Db.  Veles  Sabsfibld  no  lo  dice,  este  articulo 
concuerda  con  el  que  ¡leva  el  número  128  en  t%  Comeo  db  Chile,  que 
transcribimos  y  dice  asi: 

El  matrimonio  se  disuelve  por  la  muerte  de  uno  de  los  dos 
cónyuges. 

Acerca  de  las  demás  causas  de  disolución  del  matrimonio,  toca 
á  la  autoridad  eclesiástica  juzgar,  y  la  disolución  pronunciada  por 
ella  producirá  los  mismos  efectos  que  la  disolución  por  causa  de 
muerte. 

§  V  Concuerda  también  este  articulo  con  el  que  en  el  Códi- 
go Ciyil  paba  España  del  8b.  Goyena,  lleva  el  numero  89  que 
con  los  comentarios  del  mismo  autor  transcribimos  á  continuación,  es 
como  sigue: 

"El  matrimonio  válido  no  se  disuelve  sino  por  la  muerte  de  uno 
"de  los  cónyuges,  y  según  las  leyes  de  la  Iglesia." 

144  Sardo,  111  Austríaco  y  demás  Códigos  que  solo  admiten  el 
divorcio  en  nuestro  sentido.  "Non  puede  ninguno  dellos  casar 
otra  vez  biviendo  ambos  á  dos;  fueras  ende  si  alguno  dellos  en- 
trasse  en  orden  de  religión,  ante  que  se  ayuntasen  en  uno  carnal- 
mente."  Ley  4,  título  8;  y  la  2  y  5,  título  10,  Partida  4,  confor- 
mes con  el  Derecho  Canónico. 

Así  el  matrimonio  válido,  consumado;  no  se  disuelve  sino  por 
la  muerte:  el  rato,  no  consumado,  se  disuelve  por  la  profesión  reli- 
giosa de  uno  de  los  dos,  que  puede  hacerse  aun  contra  la  voluntad 
del  otro  consorte,  quedando  este  en  libertad  de  repetir  matri- 
monio. 

Subsistirá,  pues,  esta  disposición  canónica,  aunque  en  el  orden 
civil  la  encuentro  muy  inconveniente;  pero  su  uso,  siempre  raro, 
debe  serlo  mucho  mas  en  adelante, 
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ARTICULO  LXII 

El  matrimonio  puede  disolverse  según  las 
leyes  del  país  en  que  se  hubiese  celebrado,  no 
se  disolverá  en  la  República,  sino  en  confor- 
midad al  artículo  anterior. 

g  I  Fbeitas,  proyecto  de  Código  Civil  para  ti 

Brasil. 
§  II  Código  de  Chile. 

§  1  Este  artículo  está  tomido  del  que  lleva  el  número  H17y  en  el 
Proyecto  de  Código  Civil  para  el  Bbasil,  trabajado  por  el  Se. 
Fbeitas,  que  traducimos  y  es  como  sigue: 

El  casamiento  no  se  disolverá  en  el  Imperio,  sino  de  conformi- 
dad con  las  leyes  de  este  Código,  aunque,  en  las  leyes  del  país  en 
que  haya  sido  celebrado,  sea  posible  su  disolución. 

§  II  Concuerda  también  este  artículo  con  él  121  del  Código  de 
Chile,  que  á  continuación  transcribimos.  Dice  así; 

El  matrimonio  que  según  las  leyes  del  pais  en  que  se  contrajo! 
pudiera  disolverse  en  él,  no  podrá,  sin  embargo,  disolverse  en 
Chile,  sino  en  conformidad  á  las  leyes  chilenas. 

ARTICULO   LXIII 

Compete  al  Juez  eclesiástico,  conocer  de  la 
disolución  del  matrimonio  celebrado  ante  la 
Iglesia  Católica,  ó  con  autorización  de  ella. 

g  I  Fbeitas,  proyecto  de  Código  Civil  para  el 

BrasiL 
§  II  Goyena,  proyecto  de  Cód.  para  España. 

§  1  Este  artíeu'o  ettá  tomado  del  artículo  1¿19  del  Pboyeoto  de 
Código  Civil  faba  el  Bbasil,  trabajado  por  el  Se.  Fbeitas,  que 
traducimos  y  dice  así: 

Compete  al  Juez  eclesiástico  conocer  de  la  disolución  del  matri- 
monio celebrado  ante,  ó  con  autorización  de  la  Iglesia  Católica,  ya 


H 
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momento  de  la  celebración  del  matrimonio  solo  una  de  la*  f 
perteneciere  á  la  religión  católica.  ¿ 

§  III  Está  también  diado  como  concordante  de  este  ar         ¿ 
del  Código  Sabdo,  que  traducimos  y  dice  así:  £  pg 

El  motrimonio  no  se  disuelve,  sino  por  la  mué*  £.  ¿& 
esposos,  y  según  las  leyes  de  la  Iglesia,  salvo  ^¿  ¿¿ 
guientes  que  conciernen  á  los  no  católicos  y  /£  **  &, 

§  IV  Aunque  el  Db.  Vxuu  Sabsfiblj^^^ 
concuerda  con  el  que  Ueva  el  número  128  e  2  é<t-  %> 
transcribimos  y  dice  asi: 

El  matrimonio  se  disuelve  por  / 
cónyuges.  ,  / 

Acerca  de  las  demás  causas      f 


á  la  autoridad  eclesiástica  ju7 
ella  producirá  los  mismo?., 
muerte. 

§  V  Concuerda  te  J  ¿ 
<ao  Civil  paba  E&p  *  / * 
con  los  comentariof/ 
como  sigue:         ' 

"El  matrir 
"de  los  cóp 

144» 
divonr 


i*  i 


.ooiccion 

.^jos  eclesiásticos 

declaración  de  nulidad  no 

tercero  que  haya  contraído  de 


ARTICULO  LXIV 


otn    rfesponde  al  Juez  Civil,  conocer  de  la  di- 
*  ,%a  del  matrimonio  celebrado  sin  autori- 
za de  la  Iglesia  Católica. 

g  I  Fheitas,  proyecto  de  Código  Civil  para  el 
Brasil. 


§  1  Concuerda  este  artículo  con  el  que  Ueva  el  número  1J/29  en  el 
Pboyboto  db  Código  Crra,  paba  bl  Bbasil  trabajado  por  el  Sb. 
Í'bbitas,  que  traducimos  y  dice  así: 

Compete,  sin  embargo,  al  Juez  Civil,  conocer  de  la  nulidad  de 
todos  los  matrimonios  que  hubiesen  sido  celebrados,  sin  autoriza* 
cion  de  la  Iglesia  Católica. 


f 


>  % 


V. 
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ARTICULO  LXV 


fallecimiento  presunto  del  cónyuge  au- 
i    |  '  desaparecido,  no  habilita  al  otro  esposo 

^A    \  y traer  nuevo  matrimonio.    Mientras 

t^    5*  be  el  fallecimiento  del  cónyuge  au- 

^     P—^  aparecido,  el  matrimonio  no  se 


^  $  1  Fbhttas,  proyecto  de  Código  Civil  par»  el 

1   "¡,  Brasil. 


<*L 


\  '<%>  7o  del  que  Ueua  d  número  1^22  en  d 


\  *c*       — ^^i»  "  a.  el  Brasil,  trabajado  por  d  Si. 

^  cónyuge  ausente  ó  desaparecido, 

.6e  para  contraer  matrimonio.    Mientras 
fallecimiento  del  cónyuge  ausente  6  desaparecido 
1  mera  de  las  formas  indicadas  en  otros  artículos,  su  casa  • 
ciento  no  podrá  ser  disuelto. 


91 


Capitulo  xii 

De   la    nulidad   del 


ARTICULO  LXVI 

La  acción  de  nulidad  de  un  matrimonio,  no 
puede  intentarse  sino  en  vida  de  los  dos  es- 
posos. 

§  I  Tohlijxb,  Derecho  OtoU  Francés 
§  II  Debacq,  De  la  acción  del  ministerio  pú- 
blico en  materia  civil. 
§  III  Pothxkb,  Tratado  del  matrimonio. 

§  1  El  largo  articulo  de  Toullibb,  sobre  nulidades  del  matri- 
monio en  su  obra  Cübso  de  Desecho  Cito*  Eeakcés,  tomo  Io, 
pag.  861  (edición  Paris)  trata  muy  bien  esta  materia^  por  lo  que 
creemos  conveniente  traducir  de  allí,  lo  que  sigue: 

601  Si  se  ataca  como  nulo  un  matrimonio  cuya  prueba  está* 
presentada,  es  preciso  hacer  juzgar  la  nulidad;  pues  el  matrimonio 
jamás  es  nulo  de  pleno  derecho;  hay  siempre  un  título  y  una  apa- 
riencia que  es  preciso  destruir,  una  cuestión  que  decidir  por  el 
juez  que  debe  aplicar  el  derecho  al  hecho*  La  causa  de  nulidad 
puede  ser  falsa,  la  nulidad  puede  ser  cubierta.  El  mismo  caso  de 
una  acta  falsa  en  la  que  se  supusiera  un  consentimiento  6  un  ma- 
trimonio que  no  hubiese  existido,  debe  ser  deferido  á  la  justicia, 
puesto  que  se  debe  fé  al  título,  hasta  que  sea  declarado  falso. 

No  basta  pues  que  la  ley  falle  las  nulidades;  es  preciso  que  sean 
juzgadas. 

Las  nulidades  resultan  de  la  inobservancia  de  las  condiciones  6 
de  las  formalidades  requeridas  para  contraer  matrimonio  6  para 
celebrarlo, 
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Pero  esta  inobservancia  no  trae  consigo  siempre  la  nulidad  del 
matrimonio,  y  entonces  aun  que  sea  nulo  no  todas  las  personas 
son  admitidas  i  proponer  su  nulidad;  y  las  que  son  admitidas  no 
lo  son  siempre.  El  reposo  de  los  hijos,  la  tranquilidad  de  las  fami- 
lias, el  lapso  de  tiempo  y  otras  circunstancias,  pueden  oponer 
escepciones  bastante  poderosas  para  cubrir  las  nulidades;  la  bue- 
na fé  puede  destruir  sus  efecios. 

602  Tenemos  pues  que  examinar  cuales  son'  las  causas  de  anu- 
lación de  los  matrimonios,  que  personas  pueden  proponerlas  y  eü 
que  tiempo,  cuantas  clases  hay  de  nulidad,  y  como  pueden  ser 
cubiertas;  cuales  son  sus  efectos  y  como  pueden  cesar: 

603  Pero  antes,  conviene  recordar  algunos  principios  generales 
de  los  que  derivan  la  mayor  parte  de  las  disposiciones  de  este  capí- 
tulo. Se  propuso  también  hacer  entrar  estos  principios  en  el  Có- 
digo; pero  el  Consejo  de  estado  pensóque  convenia  mas  al  legislador 
el  suponerloi  que  sobrecargar  la  ley  con  definiciones  y  distinciones 
cuyo  desenvolvimiento  conviene  mas  á  la  escuela. 

604  Primero,  un  matrimonio  puede  ser  atacado  6  durante  la 
vida  del  que  lo  ha  contraído,  ó  después  de  su  muerte. 

Durante  su  vida,  dos  clases  de  personas  solo  tienen  el  derecho 
de  hacer  Mar  su  nulidad.  Las  unas  son  las  mismas  partes  entre 
quienes  este  vínculo  se  ha  formado,  6  el  esposo  en  perjuicio  del 
,ct!al  ha  sido  contraído  un  nuevo  matrimonio.  Las  otras  son  los 
padres  y  madres,  los  tutores  6  curadores  autorizados  porel  consejo 
de  familia.  Como  ministros  de  la  ley,  como  depositarios  de  su 
poder  en  todo  lo  que  toca  á  la  conducta  de  los  hijos  de  familia  ó*  de 
los  menores,  los  parientes  pueden  vengar  al  mismo  tiempo  la 
ofensa  pública  y  su  injuria  particular. 

Pero  los  colaterales  á  quienes  la  ley  no  ha  revestido  individual- 
mente de  esta  especie  de  carácter  público,  que  es  una  imagen  de  la 
potestad  del  magistrado,  no  pueden  jamás  hacer  oir  sus  voces  ante 
el  tribunal  de  justicia,  hasta  que  la  muerte  de  aquel  cuyo  matri- 
monio quieren  contestar  haya  abierto  la  boca  á  sus  quejas. 

Esto  no  es  que  ellos  adquieran  después  de  su  muerte  una  auto- 
ridad  que  no  han  tenido  durante  su  vida;  pero  como  el  interés  de 
las  partes  es  la  única  regla  que  determina  la  capacidad  que  tienen, 
de  intentar  una  acción,  se  juzgan  que  son  capaces  de  atacar  su 
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ipatpimonio,  porque  ellos  tienen  entonces  interés  sensible  en  des- 
traídos* 

En  fin  el  ministerio  público,  6  el  procurador  del  Bey,  vengador 
nato  de  todas  las  ofensas  hechas  á  la  ley,  puede  y  debe  cuando,  esta 
ha  sido  violada  en  un  punto  que  hiere  el  arden  público,  hacer  fallar 
la  nulidad  del  matrimonio. 

605  Pero  como  los  que  pueden  atacar  al  matrimonio  pueden 
usar  de  este  derecho? 

Hay  dos  clases  de  nulidades;  las  unas  que  se  llaman  relativas 
porque  solo  están  establecidas  en  favor  de  ciertas  personas,  porque 
•Uas  pierden  toda  su  fuena  y  se  convierten  en  impotentes,  cuando 
son  propuestas  por  otras.  Cuando  estas  personas  por  algún  mo- 
tivo particular  no  están  ya  en  estado  de  proponerlas,  el  matrimo- 
nio eé  válido,  no  por  que  esté  exento  de  vicio,  sino  por  la  falta  de 
derecho  de  los  que  quisieran  hacerlo  anular.  Non  jure  jprapu>i 
sed  defecto  juris  cdieni. 

Se  encuentran  ejemplos  de  esto  en  un  padre  que  ha  aprohado 
nn  matrimonio  ya  espresamente,  ya  por  un  largo  silencio. 

Hay  otras  nulidades  que  se  llaman  absolutas,  porque  pueden 
ser  propuestas  por  todos  los  que  tienen  interés  en  atacar  el  matri- 
monio. 

606  Pero  no  es  preciso  creer,  como  la  palabra  parece  indicarlo» 
que  nada  sea  capaz  de  borrar  el  vicio  de  los  matrimonios  en  los  que 
fte  encuentran  nulidades  absolutas. 

Estas  nulidades  se  subdividen  en  dos  espedes: 
Las  unas  son  irreparables:  son  absolutas  en  toda  la  filena  de  la 
palabra.  ' 

Las  otras,  lo  mismo  que  las  nulidades  relativas,  pueden  ser  cu- 
biertas por  el  tiempo;  por  la  posesión,  por  el  nacimiento  de  hijos, 
por  la  aprobación  espresa  6  tácita  de  las  partes  interesadas  en  ha- 
cerlas valer. 

8i  la  magostad  de  las  leyes  parece  exigir  que  ellas  sea»  obser- 
vadas con  rigor,  que  se  declaren  nulos  los  matrimonios  contrarios 
á  sus  disposiciones,  que  se  asegure  su  autoridad  con  ejemplos,  el 
fin  mismo  que  las  leyes  proponen  que  es  la  tranquilidad  pública  y 
el  reposo  de  las  fatailias,  se  o|x>ne  á  que  se  rompa  un  matrimonio 
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tranquilo  por  la  simple  fidta  de  condicione*  que  no  bou  esenciales, 
ó  que  pueden  ser  reparadas. 

007  Existe  una  gran  diferencia  entre  las  condiciones  prescritas 
para  contraer  matrimonio. 

Las  unas  tienen  por  objeto  directo  y  principa),  el  interés  pública 
y  la  conservación  del  buen  orden. 

Ellas  son  para  todos  los  lugares,  para  todos  los  tiempos,  para 
todas  las  personas,  sn  omisión  no  puede  ser  reparada  ni  cubierta. 

Las  otras  tienen  por  objeto  principal  el  interés  particular,  ya  de 
los  contratantes,  ya  de  de  los  terceros.  Ellas  solo  son  necesarias 
en  ciertos  tiempos,  respecto  de  ciertas  personas  y  en  ciertas  chv 
constancias.  Ellas  son  mas  bien  procausionee  saludables  que 
condiciones  esenciales;  y  aun  que  la  ley  pueda  declarar  un  matri- 
monio nulo  en  su  principio,  por  la  falta  de  estas  condiciones  que 
día  establece,  su  omisión  puede  sin  embargo  ser  cubierta  y  repa- 
rada. Lo  que  era  nulo  en  su  principio,  se  rectifica  por  la  continua» 
rion,  y  no  se  aplica  al  matrimonio  la  regla  catoniana,  que  solo 
tiene  lugar  en  los  testamentos:  Quod  ab  inUio  vMotum  est*  ntm 
potest  traetu  temporü  convaleceré. 

Las  escepciones  tienen  pues  lugar  en  materia  de  matrimonio  y 
sobre  todo  después  de  la  muerte  de  los  cónyuges. 

608— Hay  mucha  diferencia  entre  examinar  un  matrimonio  que 
aun  subsiste,  y  un  matrimonio  que  la  muerte  ha  separado. 

En  el  primer  caso  no  se  pueden  tomar  bastantes  precauciones 
para  discutir  las  nulidades  porque  aun  es  tiempo  de  repararlas; 
uno  se  detiene  pues  difícilmente  en  las  escepciones. 

Pero  cuando  la  muerte  ha  hecho  imposible  toda  rehabilitación, 
y  que  no  se  trata  ya  sino  del  estado  de  uno  de  los  cónyuges,  y 
sobre  todo  de  los  hijos,  las  escepciones  tienen  mas  peso;  son  mas 
fácilmente  admitidas. 

Guando  se  ré  por  un  lado  un  matrimonio  confirmado  por  una 
posesión  tranquila,  seguida  del  nacimiento  de  varios  hijos,  del  que 
solo  la  muerte  ha  interrumpido  el  curso,  sin  que  jamás  el  marido 
ó  la  muger,  sus  padres  ó  sus  madres  hayan  hecho  el  menor  paso 
para  romper  los  nudos;  y  que,  por  otro  lado,  se  vó  i  los  colatera- 
les ávidos  é  interesados  reñir,  después  de  la  muerte  del  uno  ó  del 
otro  de  los  esposos,  i  turbar  el  reposo  de  sus  cenizas,  y  atacar  un 
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matrimonio  que  ha  subsistido  durante  largo  tiempo  á  los  ojos  de 
la  familia  y  del  público  y  que  ellos  mismos,  puede  ser  han  aproba- 
do por  su  conducta,  la  justicia  entonces  rechaza  sus  avaras  deman- 
das con  una  justa  indignación,  y  les  impone  un  silencio  perpetuo, 
declarándoles  no  admisibles. 

Tales  son  los  motivos  y  el  origen  de  la  distinción  de  las  nulida- 
des absolatas  en  dos  clases. 

Nada  podría  salvar  las  unas;  tal  es  la  nulidad  que  resulta  del 
incesto,  de  la  bigamia,  y  habría  mas  escándalo  en  hacer  valer  las 
otras  que  en  disimularlas;  habría  un  mal  real  en  turbar  la  paz  de 
los  matrimonios  y  de  las  familias,  por  simples  omisiones  de  forma. 

Las  nulidades  mismas  en  que  el  vicio  no  puede  ser  salvado,  tales 
como  las  que  resultan  del  incesto,  la  bigamia  etc.  pueden  perder  su 
efecto  por  la  buena  fe  de  los  contrayentes  6  de  uno  de  ellos,  cuan- 
do un  matrimonio  ha  sido  contratado  en  la  ignorancia  de  los 
vicios  que  le  hacen  declarar  nulo.  En  cuanto  á  las  nulidades  rela- 
tivas, pueden  ser  todas  salvadas  por  el  tiempo,  6  por  la  aproba- 
ción espresa  6  tácita  de  las  partes  interesadas  en  hacerlas  valer. 

§  11  Créanos  útil  también  colocar  en  este  artículo,  por  ser  muy 
concordante  con  ü,  lo  que  dice  M.  Debacq  acerca  del  derecho  de 
intervención  del  ministerio  público,  en  una  demanda  de  nulidad  de 
matrimonio,  y  que  traducimos  déla  pag.307  de  su  obra  jos  la  AOOION 
bel  MnrcSTBBio  Publico  en  materia  civil  (edición  Cotillón,  París 
1867).    Es  lo  siguiente: 

El  legislador  ha  indicado  en  los  artículos  144  á  200,  cuales  eran 
las  cualidades  y  condiciones  requeridas  para  poder  contraer  ma- 
trimonio, y  señalado  cual  seria  la  consecuencia  de  la  violación  de 
las  reglas  sentadas  por  ál  en  esta  materia. 

La  contravención  á  algunas  de  estas  reglas  lleva  consigo  la  nuli- 
dad del  matrimonio  contraído.  Entre  las  nulidades,  las  unas  han 
sido  introducidas  en  interés  de  algunas  personas  determinadas; 
las  otras  en  interés  de  la  sociedad  y  del  orden  público.  Las  pri- 
meras no  pueden  ser  propuestas  sino  por  ciertos  individuos  * spre- 
samente  designados;  su  carácter  principal  es  ser  esencialmente 
temporales  y  suceptibles  de  ser  abiertas  por  la  rectificación  espresa 
6  tácita  de  aquellos  á  quienes  la  ley  acuerda  la  acción.  Estas  son 
las  nulidades  relativas,  artículos  180-188, 0.  N. 
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Las  segundas  pueden  ser  propuestas  por  todos  los  interesados, 
en  cuyo  número  está  colocado  el  ministerio  público.  Ellas  son  en 
principio  al  menos,  perpetuas  é  insanables.  Estas  son  las  nulida- 
des absolutas;  resultan  de  la  bigamia,  del  incesto,  de  la  im- 
pubertad de  los  esposos  ó  del  uno  de  ellos;  de  la  falta  de  publi- 
cidad ó  de  la  incompetencia  del  oficial  que  ha  celebrado  el  matri- 
monio. 

El  ministerio  público  tiene  el  derecho  de  pedir  de  oficio  la  nu- 
lidad de  los  matrimonios  que  están  afectados  de  ella, 

Pero  la  acción  que  la  lej  le  acuerda  está  sometida  á  ciertas 
escepciones  que  vamos  á  examinar  sucesivamente.  T  primero 
cualquiera  que  sea  la  causa  sobre  la  que  el  ministerio  público  funda 
su  acción,  es  de  principio  que  las  demandas  de  nulidad  de  matri- 
monio no  pueden  ser  formadas  por  el  procurador  imperial,  sino  en 
vida  de  los  dos  esposos.  "La  muerte  de  uno  de  ellos,  emplean- 
do el  lenguaje  de  los  trabajos  preparatarios,  rompiendo  la 
'«muerte  de  uno  de  ellos  el  matrimonio,  hace  cesar  los  escándalos 
"y  debe  por  lo  mismo  hacernoadmisiblelaaccion  judicial."  Es  la  regla 
que  enuncia  el  artículo  190  del  Código  Napoleón.  "El  procurador 
"del  Bey  en  todos  los  casos  á  que  se  aplica  el  artículo  184,  y  bajo 
"las  modificaciones  puestas  en  el  artículo  185,  puede  y  debe  pedir 
"la  nulidad  del  matrimonio  en  vida  de  los  esposos,  y  hacerlos  coa- 
"denar  á  separarse." 

La  interpretación  que  damos  de  este  artículo,  es  muy  comba- 
tida. El  artículo  dice,  como  se  v¿,  que  en  todos  los  casos  á  que 
se  aplica  el  artículo  184,  el  procurador  puede  y  debe  pedir  la  nuli- 
dad. El  artículo  191,  que  le  sigue,  se  limita  á  decir:  ''que  todo 
"matrimonio  que  no  ha  sido  contratado  públicamente,  y  que  no 
"ha  sido  celebrado  ante  el  oficial  público  competente,  puede  ser 
''atacado  por  los  mismos  esposos,  por  el  padre  y  la  madre,  por  los 
"ascendientes  y  por  todos  aquellos  que  tienen  un  interés  nato  y 
"actual  asi  como  por  el  ministerio  público."  Se  v¿,  se  comprende 
fácilmente  la  diferencia  de  redacción  de  los  dos  artículos.  El  pro- 
curador del  Bey  puede  pedir  la  nulidad,  dice  el  artículo  191;  puede 
debe  pedirla,  dice  el  artículo  190.  En  las  hipótesis  que  prevée, 
el  artículo  190  usa  una  espresion  imperativa,  el  artículo  191  se 
contenta,  por  el  contrario,  con  acordar  al  ministerio  público  el 
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derecho  de  atacar  á  matrimonio  que  no  cumple  ciertas  condiciones 
que  indica.    De  aquí  es  donde  nace  la  dificultad. 

¿Qué  trascendencia  debe  atribuirse  á  estas  dos  palabras,  puede 
y  débé?  Es  preciso  deducir  de  ellas»  que  en  materia  de  nulidades, 
la  lej  impone  al  ministerio  público  la  obligación  absoluta  de  obr*r, 
sin  que  tenga  de  tener  en  cuenta  la  oportunidad  6  inoportunidad 
de  sus  persecuciones?  Es  preciso  deducir  de  ellas  por  el  contrarío, 
.que  el  ministerio  público  es  juez  de  las  ventajas  y  de  los  inconve- 
nientes de  la  acción  que  debe  intentarse,  y  que  los  artículos  190 
y  191  le  confieren  un  derecho,  sin  imponerle  un  deber?  Es  pre- 
ciso, en  fin,  distinguir  entre  los  casos  previstos  en  los  artículos;  y, 
en  las  hipótesis  previstas  en  el  artículo  190,  decir  que  el  ministerip 
público  debe  necesariamente  obrar,  cuando  en  el  caso  indicado  en 
el  artículo  191,  el  Código  Napoleón  le  confiere  solamente  un  poder 
del  cual  es  libre  de  hacer  ó  no  uso? 

¿Cuál  es  la  solución  verdadera  en  derecho?  La  última  de  eurttfe 
días  está  formalmente  consagrada  por  un  pasage  del  discurso  del 
tribuno  Bouteville  que  creemos  deber  reproducir.  Está  conce- 
bido del  modo  siguiente: 

"Si  se  trata  de  un  matrimonio  afectado  de  vicios  oaendaleé, 
"como  la  falta  de  edad,  un  primer  matrimonio  subsistente,  el  pá- 
"rentezco  6  la  alianza  en  grados  prohibidos,  la  ley,  lo  repito,  legis- 
"ladores,  no  se  limita  á  diferir  al  comisario  del  gobierno  el  deré- 
"cho,  le  impone  el  deber  de  reclamar,  y  de  hacer  separar  los  espo- 
saos siempre,  sin  embargo  bajo  la  modificación  relativa  á  la  falte 
"de  edad,  ya  esplicada. 

"Si  se  trata  de  un  matrimonio  que  no  hubiese  sido  contratado 
"con  la  publicidad  que  la  ley  quiere  y  ante  el  oficial  competente,  el 
"legislador  (asiaLmenos  nos  lo  persuaden  los  sabios  consejos  dados 
"por  d'Aguessean,  dejar  á  la  prudencia  del  magistrado;  de  juzgar  ío 
"que  el  interés  de  las  costumbres  y  la  paz  de  las  familias  podrían 
"exigir  de  la  severidad  de  su  ministerio) 

"Siempre  sucede  que  en  el  caso  de  matrimonios  que  ofenden 
"abiertamente  la  ley,  dice: 

"El  comisario  del  gobierno  puede  y  debe,  en  él  caso  del  art.  191. 
''relativo  á  la  falta  de  publicidad,  6  de  presencia  del  oficial  público 
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"competente"  la  ley  dice  ¿implemento,  "el  matrimonio  podrá  sej 
"atacado." 

Eb  imposible,  dicen  loe  partidarios  de  la  opinión  que  en  este 
momento  impugnamos,  hacer  resaltar  mejoría  diferencia  qne  existo 
entre  las  diferentes  hipótesis  previstas  en  los  dos  artículos  100 
y  191. 

En  el  primer  caso  es  un  deber  impuesto  al  ministerio  público 
Es  en  el  segundo  caso,  una  facultad  que  la  ley  le  concede.  A  falta 
del  testimonio  tan  concluyento  del  tribuno  Boutevüle,  el  texto  de 
los  dos  artículos,  tan  diferentes,  tan  desemejantes,  indicaría  po? 
otra  parto,  bastante  que  se  trata  de  dos  situaciones  distintas,  para 
cada  una  de  las  cuales  el  legislador  ha  creído  necesario  dicta* 
reglas  especiales.  Esta  posición  diferente  hecha  al  ministerio  pú« 
Mico,  por  los  artículos  190  y  191,  se  esplica  por  la  misma  natura* 
lea»  de  las  nulidades  á  las  cuales  cada  una  de  ellas  se  refiere.  La* 
nulidades  que  recuerda  el  artícu'o  184  y  que  miran  al  artículo  19Q 
constituyen  infracciones  á  la  ley,  muy  graves,  muy  peligrosas  para 
el  orden  publico;  se  trata  de  nulidades  resultantes  de  bigamia,  da 
incesto,  cosas  todas  á  ocasionar  los  mas  grandes  escándalos* 
En  presencia  de  semejantes  contravenciones  á  las  reglas  del  dere- 
cho y  de  la  moral  no  puede  ser  permitido  al  ministerio  público 
defensor  de  los  intereses  sociales  permanecer  inmóvil  y  silencioso» 
él  orden  público,  añade,  está  muy  lejos  de  recibir  semejantes  ata- 
ques, cuando  se  trata  solamente  de  una  unión  contratada  sin 
publicidad,  6  ante  un  oficial  público  incompetente  (art.  191)  lo  que 
esplica  la  disposición  de  la  ley,  que  ordena  al  ministerio  público 
obrar  en  el  primer  caso  y  le  deja,  en  el  segundo,  el  derecho  de 
apreciar  según  su  prudencia  si  es  conveniente  6  no  acudir  á  los 
tribunales. 

Esta  opinión  ha  sido  adoptada  por  M.  M.  Ortolon  y  Ledean, 
(del  ministerio  público),  Tallier,  Domante,  Ducaurroy,  Bon- 
nieA 

La  segunda  opinión,  la  que  pretende  que  el  ministerio  público 

debe  obrar  en  todos  los  casos,  no  ha  sido  sostenida  que  sepamos, 

sino  por  un  solo  autor.    Sin  apoyo  en  los  trabajos  preparatorios, 

tiene  contra  ella  los  textos  de  la  ley,  y  no  podría  invocar  á  su  favor 

la  consideración  que  militan  en  favor  de  la  tercera  opinión.    No 
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creemos  deber  detenernos  en  esto,  y  pasamos  inmediatamente  al 
examen  de  la  tercera  opinión  á  la   que  nos  adherimos. 

Los  partidarios  de  este  sistema  sostienen  que  la  ley  no  ha  en- 
tendido quitar  al  procarador  imperial,  en  los  mismos  casos  que 
son  el  objeto  del  artículo  190,  toda  facultad  de  apreciación,  y  si 
el  primer  sistema  que  hemos  espuesto  cita  en  apoyo  de  la  tesis 
que  pretende  hacer  triunfar,  los  discursos  del  tribuno  Bouteville 
estos  invocan  en  apoyo  de  su  doctrina  la  autoridad  de  Fortalis. 

Hé  aquí  como  se  espresaba  éste,  sobre  la  misma  cuestión  que 
habia  sido  objeto  del  discurso  de  M.  Bauteville,  que  hace  poco 
hemos  reproducido. 

"Hemos  dicho  que  el  comisario  del  gobierno,  que  el  ministerio 
"público  puade  dirigirse  de  oficio  contra  el  matrimonio  inficciona- 
"do,  con  alguna  de  las  nulidades  que  hemos  anunciado  como  per- 
tenecientes al  derecho  público,  el  objeto  de  estos  magistrados 
"debe  ser  hacer  cesar  el  escándalo  de  semejante  matrimonio,  y 
"y  hacer  pronunciar  la  separación  de  los  esposos. 

"Pero  guardémonos  de  dar  á  esta  censura,  confiada  al  ministe- 
"rio  público  en  interés  de  las  costumbres  y  de  la  sociedad,  una 
"estensiou  que  la  haría  opresiva  y  la  haria  degenerar  en  inquisi- 
"cion.  El  ministerio  público  no  debe  mostrarse  sino  cuando  el 
"vicio  es  notorio,  cuando  es  subsistente,  cuando  una  larga  pose- 
sión no  ha  puesto  á  los  esposos  al  abrigo  de  las  pesquisas  direo- 
"tas  del  magistrado.  Hay  amenudo  mas  escándalo  en  las  perse- 
cuciones indiscretas  de  un  delito  oscuro,  antiguo  é  ignorado  que 
en  el  mismo  delito." 

Es  imposible  espresar  de  una  manera  mas  clara  la  idea  de  que 
debe  pertenecer  al  ministerio  público  el  ejercer  ó  nó,  según  lo 
juzgue  conveniente  y  espeditivo,  la  acción  que  la  ley  le  confiere. 
"El  tribunal  debe  evitar  el  escándalo  de  las  persecuciones  indis- 
"cretas,  no  obrar,  si  la  violación  de  la  ley  es  antigua  i  ignorada." 

Esta  era  la  doctrina  del  antiguo  derecho,  en  las  hipótesis  muy 
raras  en  que  la  ley  le  daba  el  derecho  de  interpretar  la  justicia. 

Este  debía  ser  con  mucha  mayor  razón,  el  dictamen  de  los  autores 
del  Código  que  habian  creído  necesario  mantener,  introduciendo 
algunas  escepciones,  el  principio  de  la  ley  de  1790,  tan  poco  favo- 
rable á  la  acción  del  ministerio  público,  y  que,  según  el  testimonio 
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de  Merlin,  "habia  cometido  también  el  error  de  dejar  i  la  sociedad 
"desarmada  contra  verdaderos  escándalos." 

¿Cómo  por  otra  parte,  esplicar,  razonablemente  esta  obligación 
impuesta  al  ministerio  público,  de  escoger  los  tribunales  en  mate- 
ria civil,  cuando  en  materia  criminal  la  ley  le  dejaba  en  principio, 
único  juez  de  la  oportunidad  de  empezar  las  persecuciones? 

Cuando  sobre  todo,  el  orador  sobre  cuya  opinión  se  apoya  el 
primer  sistema,  declaraba  que:  "cuando  se  trata  de  apreciar  los  he- 
"chos  particulares  de  cada  especie,  el  acto  mas  grande  de  la  pru- 
"dencia  del  legisladores  de  remitirse  á  la  de  los  tribunales/' 

¿Porqué  no  aplicar  la  misma  regla  al  ministerio  público,  remi- 
tirse á  sus  luces  sobre  la  oportunidad  6  los  inconvenientes  de  in- 
tentar una  acción,  de  seguir  un  proceso  muy  grave?  No  se  estaría 
autorizado  á  decir,  si  el  pensamiento  del  legislador  habia  sido  el 
que  le  atribuyen  los  partidarios  de  la  doctrina  opuesta,  que  era 
muy  poco  prudente  ordenar,  so  color  del  bien  público  al  procura- 
dor imperial  escoger  los  tribunales  "aun  entonces"  que  la  acción  de 
lajueticia  pudiera  presentar  en  si  misma  mas  peligros,  mas  incon- 
venientes para  el  orden  público  que  ventajas  serias  pudiera  pre- 
sentar la  anulación  del  matrimonio? 

La  atenta  lectura  del  articulo  190  demuestra,  por  otra  parte, 
que  no  es  preciso  entender  las  dos  espresiones  puede  y  debe  en  el 
sentido  que  le  atribuye  el  sistema  que  combatimos.  En  efecto» 
si  se  adopta  esta  última  opinión,  es  preciso  reconocer  como  lo  ba 
hecho,  con  mucha  razón,  notar  un  autor,  es  preciso  reconocer,  de- 
cimos, que  en  el  artículo  190  hay  una  palabra  bastante  inútil.  Si 
el  ministerio  público  debe  necesariamente  obrar,  es  evidente  que 
la  ley  le  concede  el  poder  de  ejecutar  todo  lo  que  le  manda;  que  no 
puede  después  de  haberle  impuesto  un  deber,  haberle  rehusado  las 
facilidades  necesarias  para  cumplirlo;  en  una  palabra,  es  evidente 
qne  el  procurador  imperial  debe  obrar,  puede  obrar;  ¿porqué  no 
haber,  pues,  puesto  en  la  ley  puede  y  debe?  Esto  era  enunciar  una 
idea  que  era  clara  por  si  misma,  que  no  tenia  necesidad  de  ser 
espresada. 

Adoptar  la  tesis  que  combatimos,  es  pues,  sostener  que  el  legis- 
lador ha  hablado  para  no  decir  nada,  es  faltar  á  los  principios  de 
interpretación  sentados  por  la  misma  ley  (art.  1,157»  Código  Na- 
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peleón),  es  en  lagar  de  entender  cada  una  de  las  es pretionet  en  un 
sentido  que  puedan  tener  algún  efecto,  entenderlas  en  un  sentido 
de  que  una  de  ellas  no  pueda  tener  ninguno.  Luego,  es  fácil 
interpretar  las  palabras  puede  jdebe  del  artículo  190,  dando  á  cada 
una  de  estas  palabras  un  sentido  diferente,  M.  M.  Aubry  y  Bauf 
á  quienes  se  ha  adherido  M.  Demolombe,  han  propuesto  una 
interpretación  que  tiene  la  gran  Tentaja  de  no  esponer  á  la  so- 
ciedad á  persecuciones  intempestivas  y  respetar  cuidadosamente  el 
texto  de  la  ley. 

En  este  sistema  al  cual  nos  asociamos  plenamente.  La  pala- 
bra debe  no  tiene  por  efecto  imponer  al  ministerio  publico  la  obli- 
gación de  obrar  en  todos  los  casos;  determina  solamente  el  periodo 
durante  el  cual  es  necesario  que  el  tribunal  obre,  so  pena  de  ser 
declarado  no  admisible;  el  momento  en  que  debe  hacer  nao  del 
poder  que  la  ley  le  atribuye. 

En  los  casos  previstos  por  el  artículo  184  y  191  Código  Ñapo* 
león,  el  ministerio  público  puede  obrar,  pero  debe  intentar  su  ao* 
cion  en  vida  de  los  esposos.  Asi  entendido,  el  texto  no  está  ya 
como  en  la  primera  opinión,  arbitrariamente  justificado,  no  está 
borrada  ninguna  de  las  espresiones  de  que  se  ha  servido  el  legis- 
lador, no  está  borrada  en  provecho  de  la  otra.  La  interpretación 
está  además  y  bajo  todos  los  puntos  de  vista,  en  relación  con  las 
opiniones  emitadas  por  Fortalis  en  la  esposicion  de  motivos  del 
título  Del  Matrimonio.  Deja  al  ministerio  público,  cierta  latitud 
de  apreciación,  y  no  le  obliga  á  obrar,  en  las  hipótesis  en  que  la 
persecución  tendría  mas  inconvenientes  que  peligros  podría  pre* 
sentar  el  silencioso» 

En  suma,  el  artículo  190  no  ataca  el  principio  generalque  hemos 
sentado  en  otra  parte  de  este  trabajo,  á  saber:  que  la  acción  del 
procurador  imperial  es  facultativa  para  el,  que  le  pertenece  obrar 
6  no  obrar  según  que  la  inacción  le  parezca  menos  perjudicial  6  la 
persecusion  mas  ventajosa.  En  una  palabra,  el  artículo  190  no  ha 
querido  decir  sino  una  cosa;  que  el  ministerio  público  no  pueda, 
so  pena  de  ser  declarado  no  admisibie  en  su  demanda,  intentar 
una  demanda  de  nulidad  de  matrimonio,  sino  en  vida  de  los  es- 
posos, lo  que  hemos  dicho  al  principio. 

Esta   escepcioB,    es  general,    se   aplica    á    todas  las  deman* 
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das  de  nulidad  formadas  por  el  ministerio  público,  cualquiera  que 
vea  por  otra  parte  su  causa,  bigamia,  incesto,  impubertad,  dan* 
destinidad,  incompetencia  del  oficial  del  estado  civil  que  ha  cele* 
brado  la  unión. 

El  tnism  Sr.  Debacq,  prosigue  esta  materia  en  la  pag,  889  en  he 
siguientes  términos: 

Tales  son  las  reglas  de  la  acción  de  oficio  en  materia  de  nulidad 
de  matrimonio. 

Ijos  derechos  que  el  Código  ha,  en  esta  materia,  conferido  al  mi- 
nisterio público,  son  de  derecho  estricto,  y  no  serán  entendidos  co- 
mo consecuencia.  Estos  derechos  consisten  en  pedir  la  nulidad,  ep 
hacer  decir  que  el  matrimonio  ha  sido  contratado  en  menosprecio 
de  un  impedimento  dirimente.  No  pertenece  al  ministerio  publica 
estenderlas,  hacerlas  salir  de  los  límites  que  la  ley  le  ha  trazada. 
Es  asi  como  ha  sido  juzgado  con  razón,  por  una  sentencia  de  1* 
Corte  de  Ak  de  5  de  Mayo  1646  (Laugier);  que  el  ministerio 
publico  no  tenia  calidad,  requiriendo  ante  un  tribunal  la  anula* 
cion  de  un  matrimonio  para  pedirle  al  mismo  tiempo  que  declarara 
que  los  pretendidos  esposos  habían  obrado  de  mala  fé,  y  que  debían 
estar  privados  por  consiguiente  de  los  beneficios  de  las  disposuno» 
nes  del  artículo  201. 

Sin  embargo,  algunos  autores  han  querido  estender  á  otras  ma- 
terias que  las  especialmente  tenidas  en  cuenta  por  los  artíceles 
184, 190  y  191,  el  derecho  de  acción  del  ministerio  publico,  TSüm 
pretendido,  y  con  ellos  bastantes  sentencias,  que  el  ministerio 
público  autorizado  á  pedir  que  un  matrimonio  irregular  fílese 
declarado  nulo,  tenia  el  derecho  de  pedir  que  un  matrimonio  re- 
gular fuese  mantenido,  y  de  pedirle  no  por  simples  conclusiones  dp 
la  audiencia,  destinadas  i  aclarar  la  religión  de  los  magistrados 
llamados  i  fallar,  sino  por  via  de  acción  principal.  Han  preten- 
jjido  por  ejemplo,  que  cuando  sobre  la  demanda  de  una  parte  pri- 
vada, 6  también  sobre  las  requisiciones  del  procurador  imperial 
en  primera  instancia,  un  matrimonio  había  sido  anulado,  el  minis- 
terio públieo  podia  interponer  apelación  del  fallo  dada  á  efecto  de 
hacerle  declarar  válido. 

Es  bajo  esta  forma  como  1*  cuestión  se  ha  presentado  i  los 
tribunales, 
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Dos  sentencias  de  la  Corte  de  París  y  de  la  Corte  de  Bruselas, 
que  ya  hemos  citado,  la  primera  de  1  de  Agosto  de  1808,  la 
segunda  de  28  de  Enero  de  1809,  han  decidido  que,  "el  ministerio 
"público  tenia  derecho  de  interponer  apelación  de  nulidad  si  hu- 
biese declarado  nulo  un  matrimonio  que  A  creyese  válido/' 

Estas  diversas  sentencias  han  juzgado  que  el  derecho  de  hacer 
reparar  un  acto  vicioso,  importaba  con  mucha  mas  razón,  él  dere- 
cho de  hacer  mantener  un  acto  regular;  que  el  derecho  para  el 
ministerio  público  de  hacer  anular  un  matrimonio  fraudulenta- 
mente formado  en  menos  precio  de  la  ley,  y  el  derecho  de  hacer 
mantener  un  matrimonio  muy  válido,  escandalosamente  atacado, 
debian  desprenderse  del  mismo  principio;  que  si  la  ley  no  habia 
indicado  la  apelación  de  este  principio,  sino  para  una  de  las  dos 
posiciones,  no  hablia  excluido  su  apelación  á  la  otra  posición, 
que  como  lo  ha  dicho  M.  Vazeille,  "era  análoga  pero  inversa". 
Sientan  la  tesis  de  que  la  acción  del  ministerio  publico,  si  no  se 
deriva  del  texto  espreso  de  los  artículos  184  y  190,  resulta  esclu- 
sivamente  de  su  espíritu;  que  es  como  lo  ha  dicho  la  sentencia  de 
Agen  de  14  de  Ibero  de  1818,  mandada  por  las  costumbres  y  la 
honestidad  pública;  que  rehusar  al  ministerio  público  el  derecho 
de  obrar  en  válidamente,podriallegar  á  ser  la  fuente  de  mas  grandes 
abusos;  que  puede  ser  no  fuese  raro  ver  esposos  ligeros  6  incons- 
tantes libertarse  de  la  prohibición  de  la  ley,  y  hacer  acoger  de- 
mandas de  divorcio,  dando  á  su  acción  la  apariencia  de  una 
demanda  de  nulidad  de  matrimonios;  que  es  preciso  que  el  minis- 
terio público  pueda  hacer  frente  á  tales  eventualidades,  y  que  no 
pueda  hacerlo  si  no  con  la  condición  que  le  confiere  el  derecho  de 
pedir  el  mantenimiento  de  un  matrimonio  regular,  atacado  frau- 
dulosamente,  y  puede  ser,  voluntariamente  mal  defendido.    Aña- 
den que  es  preciso  olvidar  que  la  acción  del  ministerio,  no  debe, 
no  puede,  en  esta  materia,  presentarse  muy  amenudo  sino  en  la 
forma  de  una  apelación,  interpuesta  por  el  ministerio  público,   de 
un  fallo  pronunciando  la  nulidad  de  un  matrimonio,  que  él  cre- 
yese regular.    Dicen  que  su  acción  en  este  caso  solo  tiene  un  fin, 
un  resultado,  someter  la  decisión  dada  á  una  reunión  de  nuevos 
jueces,  someter  la  cuestión  á  nuevo  y  mas  escrupuloso  examen; 
que  ya  no  es  ésta  una  de  estas  investigaciones  que  pueden  llevar 
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la  turbación  al  seno  de  las  familias;  que  las  mismas  partes  priva- 
das han  eacojido  la  justicia;  han  sido  ellas  mismas  las  que  han  in- 
tentado el  proceso. 

Que  se  niegue,  dicen,  al  ministerio  público,  el  derecho  de  es- 
cojer  la  justicia,  esto  se  comprende;  pero  que  se  le  niegue  el  dere- 
cho de  hacer  reformar  un  error  judicial,  esto  no  se  puede. 

Este  sistema  nos  parece  inconciliable  con  el  sistema  que  hemos 
enunciado,  i  saber,  que  en  materia  civil,  el  ministerio  público  no 
obra  si  no  en  los  casos  determinados  por  la  ley.  Este  principio 
es  aplicable  en  causa  de  apelación  como  en  primera  instancia;  si  el 
ministerio  público  tiene  ante  las  cortes  imperiales,  los  mismos 
derechos  que  tienen  en  primera  instancia;  no  puede  tener,  ante 
los  tribunales  de  segundo  grado,  poderes  que  la  ley  no  reconoce 
ante  los  tribunales  de  primer  grado;  que  la  cuestión  se  presenta 
bajo  la  forma  de  una  apelación  que  se  ha  de  interponer,  6  de  una 
demanda  principal  que  se  ha  de  formar,  la  solución  debe  ser  la 
misma. 

Es  preciso  pues,  dejar  aparte  las  últimas  consideraciones  pro- 
puestas por  el  sistema  que  acabamos  de  analizar,  y  discutir  la 
cuestión  sin  inquietarse  de  la  manera  como  debe  presentarse  ante 
los  tribunales. 

Luego,  no  es  exacto  sostener  que  el  derecho  de  pedir  la  reforma 
de  un  acto  vicioso  "encierra,  y  dá  también  el  derecho,  con  mucha 
mayor  razón  como  ha  dicho  la  Corte  de  Agen  en  su  sentencia  de 
14  de  Enero  de  1818,  el  derecho  de  hacer  mantener  un  acto  regu- 
lar; que  el  derecho  de  obrar  en  nulidad  de  matrimonio  lleva  con- 
sigo como  consecuencia  el  derecho  de  pedir  su  valides."  Si  esto  su- 
cediera, seria  preciso¡admitir  que  las  partes  privadas  á  quienes  el 
Código  de  Napoleón  acuerda  el  derecho  de  pedir  la  nulidad  de  un 
matrimonio,  podrían  hacerse  demandantes,  al  electo  de  sostener 
por  via  de  acción  principal,  la  validez  de  este  matrimonio;  y  todos 
están  de  acuerdo  en  reconocer  que  semejante  demanda  emanada 
de  una  parte  privada  no  podría  ser  admisible,  y  para  profesar  que 
en  materia  de  atribuciones  escepcionales  no  se  puede  deducir  un 
caso  de  otro.  Este  es  un  principio  general  de  absoluta  exactitud, 
y  que  debe,  en  la  materia  especial  que  nos  ocupa,  ser  aplicado  en 
todo  su  rigor* 
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Como  lo  decía  Portalis,  la  materia  de  las  nulidades  de  ma- 
trimonio es  de  estricto  derecho  no  está  permitido  por  via  def 
analogía,  interpretar  una  regla  dictada  por  el  legislador  para  un 
caso  especial,  á  otra  hipótesis  sino  á  que  ha  sido  objeto  déla  dis- 
posición 7  que  la  ley  ha  distinguido. 

Luego,  el  Código  se  ha  limitado  á  acordar  al  ministerio 
publico  ei  derecho  de  pedir  la  nulidad;  es  una  disposición  limi- 
tativa que  no  es  preciso  estender  como  consecuencia  6  materia* 
que  el  legislador  no  ha  indicado  explícitamente. 

Lo»  principios  generales  del  derecho  se  oponen  pues  á  la  admi- 
sión de  la  t&is  que  quiere  acordar  al  ministerio  publico  el  derecho 
de  sostener  la  valides  de  un  matrimonio  que  él  cree  anulado  erra* 
damente*  En  el  terreno  de  las  consideraciones,  la  doctrina  que 
combatimos  no  es  mas  sólida. 

¿Qué  se  teme  en  efecto?  Que  bajo  la  apariencia  de  una  acción 
de  nulidad  lleguen  á  producirse  verdaderos  divorcios  por  consenti- 
miento mutuo,  que  las  partes  no  obtienen  de  esta  manera  un 
resultado  contrario  á  la  ley.  Los  peligros  que  se  temen  son  infini- 
tamente menos  graves  de  lo  que  quisiera  hacerlo  creer  la  opinión 
que  combatimos;  es  preciso  no  exagerarlos.  Toda  demanda  de 
nulidad  del  matrimonio  está  comunicada  al  ministerio  público,  que 
debe  examinar  con  cuidado  los  documentos,  todas  las  piezas  que 
componen  el  alegato,  participar  al  tribunal  sus  dudas,  ilustrarlo 
por  sus  deducciones,  velar  para  que  la  religión  del  tribunal  no  sea 
sorprendida. 

Ejercida  de  este  modo  la  censura  por  el  ministerio  público  basta 
para  impedir  el  fraude  de  que  se  produzca  y  para  desenmascararla 
á  tiempo*  Asi  juzgado  por  dos  sentencias  de  casación  del  1.°  de 
Agosto  de  1820  y  del  5  de  Marzo  de  1821  (que  han  roto  las 
dos  precitadas  sentencias  de  Grenoble)  y  por  sentencia  de  la 
Corte  Beal  de  Toloaa  de  11  de  Marzo  de  1822.  ¿Pero  e!  de- 
recho acordado  al  ministerio  público  de  pedir  la  nulidad  de  un  - 
matrimonio  contraído  en  menos  precio  de  las  reglas  sentadas  en 
los  artículos  144, 147, 161, 102, 163, 165,  63  y  166,  ¿lleva  consi- 
go como  consecuencia  el  derecho  de  formar  oposición?  Esta  es 
una  cuestión  que  se  ha  presentado  á  menudo  ante  los  tribunales, 
y  que  no  ha  siempre  resuelto  de  una  manera  uniforme. 
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Se  sabe  que  loe  impedimentos  del  matrimonio  se  dividen  en  dos 
clases;  los  impedimentos  dirimentes  y  los  impedimentos  prohibi- 
tivos, estos  ponen  obstáculo  á  la  celebración  del  matrimonio,  pero 
210  impiden  i  la  unión  contratada  ser  perfectamente  válida;  la  ley 
pronuncia,  por  el  contrario,  la  nulidad  del  matrimonio  contraído 
en  menos  precio  de  un  impedimento  dirimente. 

Algunas  sentencias,  notablemente  dos  de  la  Corte  de  Toloaa  de 
9  y  10  de  Junio  de  1852  (Louet),  han  reconocido  al  ministerio 
público  el  derecho  de  formar  oposición  al  matrimonio,  en  el  caso 
en  que  existe  un  simple  impedimento  prohibitivo. 

Otras  sentencias  (Casación,  2  de  Diciembre  de  1851,  maire  de 
Paimboeuf  contra  Saget;  Casación,  21  de  Mayo  de  1850,)  limitan 
el  derecho  que  acuerdan  al  ministerio  público  de  oponerse  á  un  ma- 
trimonio, en  el  caso  en  que  este  pudiera  pedir  la  nulidad  del  ma- 
trimonio consumado,  es  decir  en  el  caso  en  que  existiera  un  impe- 
dimento dirimente.  Otras,  en  fin,  (París,  26  de  Abril  de  1853, 
Bponikc.  Clement)  le  han  negado  el  derecho  de  formar  oposición 
.en  todos  los  casos, 

La  solución  de  la  Corte  de  París,  está  solo  fundada  en  de* 
recho. 

Se  ha  pretendido  que  del  derecho  acordado  al  ministerio  públi- 
co de  pedir  la  nulidad  de  un  matrimonio  contratado  en  menos 
precio  de  impedimento  dirimente,  derivaba  para  él,  el  derecho  de 
formar  oposición;  se  ha  sostenido  que  teniendo  el  derecho  de  repri- 
mir, debía  tener  el  derecho  de  prevenir;  que  de  la  comparación  de 
loe  artículos  172  y  188, 178  y  182  del  Código  de  Napoleón,  resul- 
taba la  prueba  de  que  los  que  pueden  pedir  la  nulidad  de  un  ma- 
trimonio, pueden  formar  oposición  á  él. 
.  El  argumento  no  tiene  valor  mientras  el  se  aplica  i  los  impedi- 
mentos, cuya  violación  no  podría  llevar  consigo  la  anulación  de 
unión  consumada.  No  tiene  mucha  mayor  fuerza  cuando  se  apli- 
ca á  los  impedimentos  dirimentes.  Las  reglas  generales  de  lA 
acción  del  ministerio  público  en  materia  civil,  y  las  reglas  particu- 
lares de  la  materia  de  las  oposiciones  hacen  buena  justicia,  en 
ello;  El  ministerio  público  no  puede  obrar  de  oficio.  Luego,  nin- 
guna disposición  legislativa  no  le  dá  ni  directa  ni  indirectamente, 

espitóte  ni  implícitamente!  el  derecho  de  formar  oposición. 

23 
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De  otro  lado,  es  de  principio  que  la  enumeración  de  los  artículos 
172, 173, 174  y  175  del  Código  de  Napoleón  ha  tenido  por  objeto 
prevenir  los  abusos  que  hubiere  llevado  el  ejercicio  del  derecho  de 
oposición,  acordado  á  otras  personas  que  á  aquellas  que  la  ley  ha 
creído  deber  nominalmente  designar;  que  tiene  un  carácter 
esencialmente  limitativo. 

Este  es  un  principio  incontestable  y  que  ha  sido  consagrado  por 
una  jurisprudencia  constante. 

Luego,  la  ley,  en  el  título  de  las  Oposiciones  <ü  matrimonio,  no 
acuerda  al  ministerio  público  el  derecho  de  formar  una  opoeieion 
fundada  en  un  impedimento  dirimente,  como  no  se  la  acuerdacuan- 
do  se  trata  solamente  de  un  impedimento  prohibitivo.  Pero  se  dice 
es  del  derecho  de  atacar  ciertos  matrimonios  de  donde  deriva  para 
41  el  derecho  de  formar  oposición  á  estas  uniones.  La  respuesta 
es  fácil;  formar  oposición  y  pedir  la  nulidad  son  dos  cosas  muy 
distinta*»  regladas  por  principios  muy  diferentes;  la  ley  no  acner* 
da  á  todos  los  que  pueden  obrar  en  un  caso  obrar  en  él  otro.  Si 
es  exacto  que  los  artículos  173  y  182, 172  y  188,  se  corresponden; 
que  los  que,  en  las  hipótesis  previstas  por  estos  artículos,  pueden, 
pedir  la  nulidad,  pudiesen  igualmente  formar  oposición,  esta  oop- 
relacion  entre  los  dos  derechos  no  es  general  ni  absoluta.  Bs  así 
como  la  ley  acuerda  á  tados  los  interesados  el  derecho  de  perseguir 
los  matrimonios  atacados  de  nulidades  absolutas,  cuando,  cierta- 
mente, estos  mismos  interesados  no  pudieran  formar  opoeieiott 
bajo  cualquier  protesto  que  fuese.  Los  hijos  pueden  demandar  la 
nulidad  de  un  matrimonio  contraído  por  sus  ascendientes  en  me- 
nos precio  de  un  impedimento  diririmente;  los  sobrinos,  las  sobri* 
ñas,  pueden  pedir  la  nulidad  de  un  matrimonio  contratado  por  su 
tío,  en  menosprecio  de  estos  mismos  impedimentos;  y  es  de  princi- 
pio, esto  no  .se  discute  ya  hoy  día,  que  sobrinos  6  hijos  no  podrían 
en  ningún  caso  ^formar  oposición  al  matrimonio  de  estas  mismas 
personas. 

El  derecho  de  atacar  el  matrimonio  no  implica  pues,  en  mañera 
ftlguna.  el  derecho,  para  el  que  está  provehido  de  ¿1,  de  formar 
oposición. 

Si  es  exacto,  por  otro  lado,  que  vale  mas  prevenir  que  reprimir* 
importa  no  exagerar  la  importancia  de  un  principio  que,  si  tiene 
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curto  en  materia  criminal,  se  enéuenfcra  singularmente  colocado" 
fuera  de  su  lugar  en  la  materia  que  nos  ocupa. 

No  diremos,  como  se  ha  repetido  á  menudo,  que,  para  qué  ptie- 
dp  redbir  aplicación,  seria  preciso  que  la  nulidad  y  la  oposición: 
fuesen  dos  cosas  semejantes,  teniendo  las  dos  efectos  idénticos;* 
no  diremos  que  la  demandado  nulidad  y  la  oposición  son  cosas 
muy  diferentes  en  su  esencia  y  en  sus  resultados;  que  si  una  de* 
npnda  de  nulidad,  cuando  está  mal  fundada,  no  puede  hacer  nin- 
gún mal  á  las  partes,  la  oposición  también  mal  fundada,  retardan- 
do la  conclusión  del  matrimonio,  puede  muy  amenudo  tener  por 
resoltado  impedir  que  sea  contractado;que  por  consecuencia- desde 
el  argumento  de  los  adversarios  no  tiene  ningún  valor;  nos  conten* 
taremos  con  una  simple  observación,  pero  qne  nos  parece  de*» 
cisiva. 

Mas  ?aia,  dicen,  prevenir  que  reprimir.   H¿  aquí  todo  Id  que 
constituye  él  argumento  á  fórtiori  de  los  que  quieren  conceder  a'' 
ministerio  público  él  derecho  de  hacer  oposición.  Hay,  para  llega*  - 
á  este  resultado  como  lo  ha  dicho  muy  bien  una  sentencia   déla' 
Górte  de  Casación  de  29  de  Octubre  de  1811,  hay  otros  medios 
muy  suficientes;  el  magistrado,  egerciendo  el  ministerio  público* 
puede  imponer  prohibición  al  Oficial  del  estado  Civil  de  proceder 
ala  celebración  de  un  matrimonio  que  cree  contrario  al  orden  pú- 
blico, y  él  oficial  del  Estado  Civil  colocado  bajo  su  vigilancia  debe 
cumplir  sus  prohibiciones* 

No  hay  pues  motivos  serios  para  acordar  al  ministerio  pública 
el  derecho  de  formar  oposición.  Pensamos,  por  nuestra  cuenta, 
que  es  preciso  negársele,  y  adoptamos  esta  solución  con  tanta 
menos  vacilación,  que  los  vínculos  de  la  subordinación  que  unen  al 
oficial  del  Estado  Civil  con  los  oficiales  del  ministerio  público,  no 
pueden  dejar  ningún  temor  sobre  los  resultados  posibles  de  esta 
limitación  puesta  á  los  poderes  de  los  oficiales  del  tribunal. 

En  suma,  el  ministerio  no  tiene,  en  materia  de  matrimonio,  sino; 
un  derecho:  el  de  reclamar  la  nulidad  de  uniones  contraidas  en ' 
menos  precio  de  impedimentos  dirimentes. 

El  artículo  200  del  Código  de  Napoleón  le  confia  en  los  proce- 
dimientos seguidos  en  lo  civil  para  llegar  á  la  prueba  de  la 
celebración  de  un  matrimonio  cuya  acta  de  celebración  ha  sido 
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suprimida  ó  falsificada,  una  misión  especial  que  es  preciso 
estudiar. 

§  111  PotJUer,  en  su  tratado  del  matrimonio,  (ed.  cit.)  ha  estu- 
diado especialmente  esta  materia  en  términos  que  queremos  traducir, 
completando  el  estudio  de  este  artículo.    Dice  así : 

Quienes  pueden  introducir  una  demanda  sobre  anulación  de  un 
matritjumto.— Pueden  pedir  la  anulación  del  matrimonio:  Io  cual- 
quiera de  las  partes  que  lo  contrajeron;  2o  los  padres  de  ellos; 
3o  sus  demás  parientes;  4o  algunas  reces  el  ministerio  fiscal. 

De  las  partes  que  contrajeron  el  matrimonio. — Cualquiera  de  los 
que  contrajeron  el  matrimonio  puede  pedir  contra  el  otro  la  anu- 
lación del  mismo,  si  alega  que  media  un  impedimento  dirimente 
que  lo  hace  nulo. 

Puede  intentar  tal  demanda  aun  aquel  de  ellos  que  hubiese  en- 
gañado al  otro  ocultándole  la  existencia  del  impedimento  que  hacia 
nulo  el  matrimonio.  Opondránse  aquellos  principios  de  derecho: 
"Nemo  audiri  debet  propriam  allegans  turpitudinem:  Nemo  ex 
"proprio  dolo  consequi  potest  actionem".  Mas  debe  saberse  que 
estos  principios  se  refieren  á  asuntos  en  que  Be  trate  del  interés  del 
demandante;  y  la  demanda  de  nulidad  del  matrimonio  ademas  del 
interés  particular  del  demandante,  tiene  un  objeto  de  pública  ho- 
nestidad la  cual  se  resentiría,  si  se  dejase  subsistir  por  mas  tiempo 
un  matrimonio  que  esa  misma  honestidad  7  las  leyes  reprueban. 
Esta  es  la  causa  principal,  única  que  hace  admisible  tal  demanda 
por  tal  persona  presentada. 

No  obstante  en  este  punto,  preciso  es  distinguir  los  vicios  abso* 
lutos  de  los  que  solo  son  respectivos.  Llamamos  aquí  vicios  absolutos 
los  resultantes  de  algún  impedimento  dirimente  que  se  halla  en 
las  dos  partes  como  los  provenientes  de  cognación  6  afinidad,  6 
solo  en  una  de  ellas,  como  los  provenientes  de  una  de  ellas,  como 
los  provenientes  de  un  matrimonio  anterior,  de  las  órdenes  sagra- 
d  s,  profesión  religiosa,  con  que  se  halla  ligado  too  de  los  con- 
traentes, 6  bien  aquellos  vicios  que  dimanan  de  haberse  omitido 
alguna  de  las  formalidades  prescritas  para  la  celebración,  como  si 
esta  no  hubiese  sido  en  faz  de  la  iglesia,  6  la  hubiese  autorizado 
un  clérigo  estraño  sin  permiso  del  obispo  6  del  párroco. 

llamamos;  vicios  respectivos  aquellos  que  s.e  fundan  ejx  habar 
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sido  violado  el  derecho  de  algún  interesado,  como  si  no  se  hubiese 
obtenido  el  consentimiento  de  los  padres  para  el  matrimonio  de 
los  hijos  menores,  ó  se  hubiese  hecho  violencia  á  uno  de  los  con- 
traentes para  hacerle  consentir. 

Por  razón  de  vicios  absolutos  puede  pedir  la  anulación  del  ma- 
trimonio cualquiera  de  las  partes:  mas  por  vicios  respectivos  solo 
la  parte  que  pretendiese  que  sus  derechos  habían  sido  violados. 

Ejemplo:  Si  se  hubiese  celebrado  un  matrimonio  por  un  menor 
sin  consentimiento  de  los  padres,  solo  estos  podrían  atacados 
si  ellos  no  la  hacen,  presúmese  que  lo  aprueban;  y  ninguno  de 
loa  dos  contraentes  puede  pedir  que  sea  declarado  nulo  por  dicha 
bita. 

Asimismo  si  el  consentimiento  de  uno  de  los  contraentes  hubie- 
se sido  arrancado  por  violencia,  ó  por  seducción,  solo  el  que 
hubiese  sufrido  la  violencia  ó  seducción  podría  quejarse,  y  si  no  lo 
hace,  se  presume  aprobar  su  matrimonio,  y  el  otro  no  podría 
atacarlo. 

El  vicio  fundado  en  la  impotencia  de  uno  de  los  contraentes, 
¿debe  considerarse  como  absoluto  ó  respectivo?  Por  mas  que  la 
impotencia  sea  un  impedimento  dirimente  derivado  de  la  naturaleza 
misma  del  matrimonio,  según  mas  arriba  dijimos,  sin  embargo» 
como  por  él  solo  se  irroga  agravio  á  la  parte  con  quien  el  impo- 
nente se  casó,  y  secreto  como  es  no  perjudica  la  pública  honesti- 
dad, no  debe  considerarse  mas  que  como  vicio  respectivo,  y  por 
consiguiente  únicamente  aquel  con  quien  el  imponente  se  casó» 
podrá  pedir  la  anulación  del  matrimonio  por  causa  de  este  vicio, 
sin  que  el  imponente  pueda  nunca  atacarlo* 

Es  denotar  que  no  puede  atacarse  un  matrimonio  por  causa  de 
impotencia  de  uno  de  los  contraentes,  después  de  algunos  años 
de  cohabitación,  mas  que  mas  si  hubiese  hijos  bautizados  como 
procedentes  de  este  matrimonio,  según  se  resolvió  en  una  causa 
muy  ruidosa. 

De  los  padres.— Loa  padres  de  un  menor  que  se  hubiese  casado 
sin  su  consentimiento,  son  idóneos  para  atacar  ese  matrimonio,  ya 
que  el  menosprecio  que  su  celebración  envuelve,  de  la  patria 
potestad,  les  constituye  interesados  en  bu  anulación  y  aptos  para 
pedirla. 
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Si  el  padre  háblese  dado  muestras  de  aprobación  hacia  esto 
matrimonio  después  de  celebrado  sin  su  consentimiento,  petitoria 
el  derecho  de  atacarlo.  Así  se  declaró  en  uno  de  nuestros  trifo* 
nales  que  no  podia  atacar  el  matrimonio  de  su  hijo  un  padre  «que 
había  sido  padrino  de  un  niño  nacido  de  este  matrimonio  sin  su 
consentimiento  contraído.    Jour.  des  Aud.  tom.  3,  Ub.  6,  cap*  81. 

Por  igual  rason  tales  muestras  de  aprobación  destruyen  la  ex-* 
heredacion  que  hubiese  hecho  el  padre  contra  el  hijo  que  se  hubiese 
casado  sin  su  consentimiento.  Mas  la  bendición  paternal  dada 
al  hijo  en  el  lecho  de  la  muerte  no  es  suficiente  para  hacer  creer 
mocada  la  exheredacion;  puesto  que  con  este  acto  censetur  patirem 
remisisse  odium,  et  non  satisfacUonem  injuria,  según  lo  observó  M. 
Talón,  en  la  sentencia  de  27  de  abril  de  1860/  Journ.  des  Asad. 

Si  un  hijo  de  familia  después  de  haberse  casado  siendo  menor 
sin  el  consentimiento  de  sus  padres,  ya  mayor  hubiese  declarado 
querer  perseverar  en  este  matrimonio,  con  tal  que  no  parezca  que 
este  acto  es  una  consecuencia  de  la  seducción  comenzada  dorante 
la  menor  edad,  él  padre  perderá  entonces  la  facultad  de  atacar  el 
tal  matrimonio,  quedándole  solo  la  de  exheredar  á  su  hijo. 

De  los  tutores .— Si  un  menor  que  no  tiene  padre  ni  madre  hu- 
biese contraído  matrimonio  sin  el  consentimiento  de  sus  tutores; 
podrán  estos  atacar  el  matrimonio  que  se  reputa  efecto  de  la 
seducción. 

Téngase  no  obstante  presente  la  distinción  que  hicimos  antes, 
entre  la  fiílta  de  consentimiento  de  los  tutores  y  la  del  de  los 
padres. 

De  los  parientes  colaterales.-— Lob  parientes  de  una  y  otra  de  las 
partes  no  pueden  en  realidad  atacar  el  matrimonio,  mientras  las  dos 
vivan,  puesto  que  á  la  sazón  no  hay  ningún  interés  existente  que 
poeda  darles  tal  derecho;  empero  después  de  muerto  uno  délos 
continentes,  los  parientes  de  ese  premuerto,  aunque  solo  sean 
colaterales,  podrán  atacar  el  matrimonio  incidentalmente  en 
ctiatytder  cuestión  judicial  que  se  promueva  sobre  algún  inteWs 
temporal. 

Ejemplo:  Así  los  parientes  de  la  parte  premuerta  pueden  revia* 
dicar  su  herencia  con  esdusion  de  los  hijos  dd  entendido  aatri- 
Dionio,  sosteniendo  que  ellos  no  son  capaces  para  suceder,  forman- 


ft¿niDDlf-»flrtrLII>JJ>  ML  MATBIMOHIO— CAP.  XH,   ABT.LXVI         183 

do  al  efecto  tm  artículo  sobre  la  no  valides  de  este  matrimonio  en 
-qne  ihndan  dichos  hijos  sos  derechos  hereditarios. 

Asimismo  cuando  no  hay  hijos,  los  herederos  colaterales  dsl 
marido  pueden  defenderse  contra  la  vida  que.  les  pidiese  el  cum- 
plimiento de  lo  pactado  en  las  capitulaciones  matrimoniales»  ale- 
gando que  él  matrimonio  fué  nulo.  Por  los  demás  solo  pueden  ata- 
carlo por  sus  vicios  absolutos,  nunca  por  ios  respectivos,  como  lo 
son  la  seducción,  la  falta  de  consentimiento  de  los  padres  de  él.  ¥ 
aun  con  respecto  á  los  vicios  absolutos,  por  mas  que  en  rigor  tie- 
nen los  colaterales  el  derecho  de  alegarlos,  no  faltando  ejemplos 
de  casos  en  que  fueron  atendidos;  sin  embargo  solo  con  gran 
dificultad  deben  ser  escuchados.  Así  lo  dice  d'Aguesaeau  en  su 
discurso  forense  en  la  causa  de  los  hijos  de  Mr.  Billón,  que  es  0l 
undécimo  del  tomo  2°  de  sus  obras.  "Si  se  esceptúan,  dice  este 
gran  magistrado,  ciertos  defectos  esenciales  que  forman  nulidades 
que  el  tiempo  nunca  puede  borrar,  ciertas  circunstancias  en  que 
b  consideración  del  bien  público  siempre  mas  poderoso  que  la  del 
interés  privado,  parece  venir  en  ayuda  de  los  colaterales  para 
destruir  un  matrimonio  odioso;  será  difícil  que  puedan  estos  des- 
vanecer todas  las  escepeiones  perentorias  que  pueden  presentárse- 
le*, (por  parte  de  los  hijos  cuyo  estado  atacan):  el  silencio  del 
padre  y  de  la  madre  y  de  los  mismos  contraentes,  la  unión  de  su 
matrimonio,  la  pacífica  posesión  de  su  estado,  etc"  Bajo  tales 
principios  fué  desestimado  un  recurso  de  nulidad  presentado  con- 
tra un  matrimonio,  por  haber  sido  celebrado  entre  personas  que 
se  hallaban  unidas  por  el  parentesco  6  alianea  espiritual  del  com- 
padrado. La  sentencia  dada  en  27  de  abril  de  1638,  se  fonda  en 
la  buena  fé  de  los  cónyuges  y  en  la  facilidad  con  que  habrían  po- 
dido obtener  la  dispensa,  á  haber  entendido  que  el  compadrazgo 
era  un  impedimento. 

Por  lo  demás  en  los  casos  y  circunstancias  en  que  pueda  ser  ata- 
cado el  matrimonio  por  los  parientes  colaterales  del  difunto,  no 
podrá  perjudicarles  las  muestras  de  aprobación  que  hubiesen  dado 
leepecto  de  aquel  enlanoe:  asi  la  viuda  no  podría  echarles  en  cara  A 
haberla  escrito  llamándola  su  prima.  La  aprobación  dada  á  tm 
acto  solo  perjudica  cuando  se  dá  al  tieippo  en  que  se  podia  ejercer 
(í  derecho  de  atacarlo:  en  tal  caso  puede  presumirse  que  el  ánimo 


Í84     LOBO  I— DB  LAS  KUACIOHIS  DI  FAKltlA- 


i  *  liin 


del  que  Aprueba,  es  renunciar  á  bu  derecho  de  impugnar.  En 
nuestro  caso  los  colaterales  aprobaron,  si  asi  se  quiere,  el  matri- 
monio á  tiempo  en  que  no  estaba  en  sus  facultades  sindicarlo  ni 
indagar  su  validez. 

De  las  demos  personas  qué  tienen  interés  en  hacer  declarar  nulo  el 
matrimonio. — Todas  las  personas  que  tienen  un  interés  positivo  y 
actual  en  hacer  declarar  nulo  un  matrimonio,  deben  ser  admitidas 
¿atacarlo. 

Ejemplo:  Supongamos  que  un  hombre  en  vida  de  su  primen 
mugar  -haya  casado  con  otra  y  que  después  cansado  de  esta  se 
haya  vuelto  á  unir  con  la  primera.  La  segunda  muger  tiene  un 
interés  muy  evidente  en  que  se  declare  nulo  el  primer  matrimonio, 
ya  que  sin  esto  no  puede  ser  válido  el  suyo.  Deberá  pues  per- 
mitírsele que  lo  impugna,  con  tal  que  sea  por  medio  de  ni 
absolutas,  pues  no  podría  por  ningún  estilo,  acudir  á 
respectivas. 

Otro  tanto  podría  decirse  en  cuanto  á  los  hijos  de  esta  segunda 
muger. 

Del  párroco  de  los  contraentes. — EL  cura  de  las  partes  no  puede 
atacar  el  matrimonio  celebrado  sin  su  permiso  ni  intervención  por 
un  clérigo  astraño,  bqjo  el  protesto  de  haber  sido  menospreciados 
sus  derechos.  Cierto  cura  que  tal  cosa  había  pretendido,  fué 
reehasado  por  el  tribunal,  quien  mandé  á  los  contraentes  ante  el 
diocesano  ¿  recibir  su  condigna  penitencia,  y  proceder  á  la  nueva 
celebración  del  matrimonio,  si  había  lugar. 

Fúndase  eeto  en  qne  los  párrocos  solo  tienen  jurisdicción  en  el 
filero  penitencial  y  no  en  el  externo.  Al  casar  á  sus  parroquianos, 
ningún  acto  de  jurisdicción  ejercen  sobre  ellos:  luego  aun  cuando 
no  hayan  intervenido  en  el  matrimonio,  no  pueden  pretender  que 
sus  derechos  hayan  sido  menospreciados.  Al  ministerio  público 
incumbe  quejarse  de  esta  infracción  de  la  ley,  conforme  vamos  á 
verlo  en  seguida. 

Por  igual  raion  un  cura  no  podría  oponerse  á  la  celebración  de 
Un  matrimonio  que  sus  parroquianos  tratasen  de  celebrar  en  otra 
parroquia  donde  hacen  publicar  las  amonestaciones;  ya  que  ningún 
título  ni  derecho  tienen  para  hacer  tal  oposición. 

Del  ministerio  Jtori»— Los  encargados  del  ministerio  púWkoi 
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los  fiscales,  no  deben  hacer  indagaciones  para  descubrir  mdi^ 
dades  de  todos  ignoradas  en  matrimonios  que  nadie  impug- 
na; pero  cuando  el  escándalo  trasciende,  el  ministro  de  la  ley  en- 
cargado de  procurar  la  conservación  del  buen  orden  y  sana  moral, 
y  por  lo  mismo  de  poner  coto  á  los  escándalos  que  á  objetos  tan 
respetables  perjudican,  debería  en  tal  caso  entablar  su  acdon  ante 
él  tribunal  seglar  á  fin  de  obligar  á  los  casados  á  que  se  separasen. 
Hasta  á  Teces  deberá  perseguirlos  criminalmente  para  la  separa- 
ción del  escándaj^eausado.  Para  ejemplo  de  un  matrimonio  escan- 
daloso y  punible,  puede  citarse  el  de  un  hombre  casado  ya,  que  lo 
contrajese  con  otra  muger  en  un  lugar  en  que  la  primera  muge* 

reside,  6  es  conocida. 
La  conservación  del  orden  en  la  sociedad  se  halla  confiada  á  los 

tribunales  seglares,  y  por  lo  mismo  ante  ellos  deben  los  ministros 
fiscales  entablar  sus  peticiones  sobre  escandalosas  nulidades  de  al- 
gún matrimonio.  Lo  contrario  fuera  un  abuso  punible. 

En  ciertas  y  determinadas  circunstancias  también  podrá  el  pro- 
motor fiscal  eclesiástico  acudir  ante  su  tribunal  contra  la  valide* 
de  un  matrimonio,  porque  hemos  visto  ya  que  la  autoridad  ecle- 
siástica tiene  su  intervención  en  esta  clase  de  asuntos. 

ARTICULO  LXVII 

Compete  al  juez  eclesiástico  conocer  de  la 
nulidad  de  los  casamientos  celebrados  ante  la 
Iglesia  Católica  ó  con  autorización  de  ella. 

§  I  Fbeitas.  Proyecto  de  Código  Civil  para 
el  Brasil. 

§  II  GUTEBBBEZ  FbBNANDIZ,     BstMoS    CU* 

mentalee  de  derecho  civil. 


§  1  Éste  articulo  está  tomado  del  que  lleva  el  wkmero  ÍJfiJ  en  el 
Pboiícto  di  Código  Civil  paba  bl  Beasil  trabajado  por  d  Se. 
Fbztfas  que  traducimos  y  dice  asi: 

Compete  igualmente  al  Juez  eclesiástico  conocer  de  la  nulidad 

de  los  casamientos  celebrados  ante  ó  con  autorización  de  la  Iglesia 

Católica,  del  mismo  modo  que  le  compete  decidir  sobre  la  existen- 
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cia  délos  impedimentos  de  esos  matrimonios  y  conceder  dispensa 
de  ellos. 

§  11  Concuerda  también  con  lo  que  Gutieeeez  Febnakdez  dice 
en  su  odra  de  Debeoho  Civil  Español  en  lapág.852%  t.  lf  (edición 
Madrid  1871)  que  transcribimos  y  es  como  sigue: 

Efectos  de  la  nulidad  por  causa  de  un  impedimento— L&&  preven- 
ciones de  la  ley  no  logran  siempre  impedir  la  celebración  de  ma- 
trimonios con  vicio  de  nulidad.  Por  ignorancia  ó  por  malicia  se 
prescinde  de  los  impedimentos  que  les  afectan,  y  el  dia  que  se 
descubren,  y  cuando  los  tribunales  los  declaran,  obra  es  de  no 
poco  momento  poner  en  seguro  los  intereses  que  resultan  compro- 
metidos. 

Toca  á  la  Iglesia  acordar  la  separación  en  tan  sensible  caso: 
"Desque  la  querella  ¿  la  acusación  fuere  fecha,  é  el  embargo  pro* 
ubado,  debe  ser  departido  el  casamiento  por  juicio  de  Santa 
"Eglesia"  (§  inc,  tit.  X,  part.  4*).  La  separación  convencional 
de  los  cónyuges  seria  insostenible;  conceder  esta  facultad  á  los 
tribunales  del  fuero  común  no  seria  justo;  porque  en  honor  del 
sacramento,  deber  es  de  la  Iglesia  apurar  las  causas  matrimo- 
niales. El  proyecto  de  Código  consigna  este  principio,  decla- 
rando que  la  nulidad  del  matrimonio  se  rige  por  las  leyes  de  la 
Iglesia,  y  de  las  demandas  de  esta  clase  corresponde  conocer  á  la 
autoridad  eclesiástica  (art.  90.) 

Los  efectos  inmediatos  de  una  nulidad  hay  que  apreciarlos  con 
relación  i  las  personas  y  á  los  bienes.  La  legislación  ha  provisto 
á  ambos  eatremos  de  la  manera  que  vamos  á  indicar. 

Por  de  pronto,  un  principio  de  equidad  hace  presumir  la  buena 
fó,  mientras  no  se  pruebe  lo  contrario,  de  cuyo  favor  está  ecep- 
tuado  el  matrimonio  clandestino;  pero  es  porque,  como  dice  la 
ley  3%  tit.  III,  part.  4%  "casándose  encubierto,  semeja  sabían 
"que  algún  embargo  habia  entre  ellos,  porque  lo  non  debían  facer, 
"ó  á  lo  menos  que  lo  non  quisieron  saber,  que  es  lo  mismo  que 
"rep;.te  la  2%  tit.  XV,  part.  4*:  Cuando  celadamente  ó  en  ascon- 
"dido  se  casan  algunos,  sospecha  es  contra  ellos  que  non  lo  qui- 
sieron saber*'.  Si  el  matrimonio  fué  público,  hay  dos  supuestos 
que  considerar;  la  malicia  de  los  cónyuges  cede  en  daño  de  sus 
hijos;  la  inocencia  de  uno  de  ellos  los  salva.    Lo  que  la  ley  de  Par* 
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tidas  dispone,  bueno  6  malo,  porque  los  hijos  no  tienen  en  un  caso 
mas  culpa  que  en  el  otro,  su  suerte  interesa  siempre,  aparece  por 
la  ley  inserta  á  continuación  (3*,  tifc.  III,  part.  4*):  1?  "Otrosí, 
"casándose  algunos  concejeramente,  sabiendo  ellos  mismos  qué 
"avian  entre  sí  tal  embargo;  porque  non  lo  debían  facer,  los  fijos 
"que  ovieren  non  serian  legítimos.  2?  Mas  si  el  uno  dellos  lo 
"supiese  é  non  ambos,  en  tal  manera  serian  los  fijos  legítimos;  ca 
"el  non  saber  del  uno,  les  escusa  que  les  non  puedan  decir  que  non 
"son  fijos  de  derecho."  La  ley  no  es  tan  favorable  en  su  primera 
parte;  pero  al  declarar  ilegítimos  los  hijos  nacidos  de  un  matri- 
monio clandestino,  con  el  efecto  indirecto  de  esta  pena  castiga 
el  delito  y  le  precave. 

Conservando  su  principio,  podia  la  ley  haber  sido  mas  benigna 
con  los  hijos  nacidos  de  un  matrimonio  publico:  en  medio  de  una 
distinción  que  después  de  todo  procede,  atendida  únicamente  la 
conducta  de  los  padres,  es  menos  malo  que  reconozca  la  legiti- 
midad de  la  prole  por  la  inocencia  presunta  de  cualquiera  de 
ellos.  » 

Debe  advertirse  que  si  para  determinar  los  efectos  civiles  hu- 
biera bastado  al  legislador  el  que  la  buena  íé  existiese  al  principio 
no  olvidó  en  sus  decisiones  que  la  buena  fé  ha  de  ser  continua  por 
la  ley  canónica,  y  que  cesan  sus  efectos  cuando  ella  cesa.  Esta 
delicada  atención  se  hace  notar  en  los  siguientes  preceptos  de  la 
ley  1%  tit.  XIII,  part*  4*:  1?  "Si  acaesciese  que  entre  algunos 
"de  los  que  se  casan  manifiestamente  en  faz  de  la  Iglesia,  oviese 
•tal  embargo  porque  el  casamiento  se  debe  partir,  los  fijos  que 
"ficiesen,  ante  que  sopiesen  que  había  entre  ellos  tal  embargo  se- 
rian legítimos.  2?  Esto  seria  también,  si  ambos  non  sopiesen 
que  y  avia  tal  embargo,  como  si  non  lo  sopiese  mas  del  uno  dellos; 
ca  el  non  saber  deste  solo,  face  los  fijos  legítimos.  3?  Mas  si 
"después  que  sopiesen  ciertamenteque  había  entre  ellos  tal  embargo 
"ficiesen  fijos,  todos  cuantos  fijos  después  oviesen,  non  serian  legí- 
"timos.  4?  Pero  si  algunos,  mientras  que  oviesen  tal  embargo. . 
"fuesen  acusados  ante  alguno  de  los  jueces  de  Santa  Eglesia,  6 
"ante  que  el  embargo  fuese  probado,  nin  la  sentencia  dada,  ovie- 
"sen  fijos,  cuantos  fijos  ficieren  entretanto  que  estuvieren  en  esta 
"dubda  todos  serian  legítimos 
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No  pueda  el  legislador  apreciar  en  mas  la  buena  fé  de  los  «epo- 
dos, conceder  mas  á  la  inocencia  de  los  hijos:  la  legitimidad  es  la 
primera  y  mas  alta  distinción  de  un  matrimonio  válido;  pero  aunr 
que  el  putativo  no  lo  sea,  mientras  una  sentencia  no  declare  la  na- 
lidid,  produce  iguales  efectos  que  si  fuere  legítimo. , 

Laguaxda  7  educación  de  los  hijos  no  han  si  lo  tampoco  desaten- 
didas. Decía  el  Derecho  romano;  "Divortio  faeto,  ooinpetens  judex 
"astimavit,  utrum  apud  patrem,  an  apud  matrem,  matrimonio 
''sepárate  fllii  morari,  ac  nutriri  deban  (lib.  Y,  tit.  XXIV,  eod.). 
"Justiniano  completó  el  pensamiento  de  la  anterior  constitución 
"estableciendo  en  el  cap.  VII  de  la  Auténtica  ut  liceat  matri  et 
"avioB  dónde  y  por  quien  habían  de  ser  alimentados  los  hijos. , . , 
"Et  si  quidem  pater  occasionem  separationis  prcnbeat»  et  mater  ad 
"secundas  non  venerit  nuptias;  apud  matrem  nutriantur,  expensas 
"patre  probante.  Si  vero  per  causam  matris  ostendatur  solutum 
"matrimonium;  tune  apud  patrem  maneant  filii,  et  alantur.  Si 
"autem  contdgerit  patrem  quidem  minus  idoneum  esse,  matrem 
vero  locupletem;  apud  eam  pauperes  filiios  manera  et  aba  eji 
putririjubemus.  Quemadmodum  enim  filü  lopupletes  jcongun- 
tur  matrem  egentem  alere:  üa  justum  esse  deceirnimus9et  h  matpe 
"locuplete  filaos  dasci." 

Los  comentaristas  han  supuesto  que  Irnerio  alteró  la  redacción 
4el  texto  intercalando  la  cláusula  matris  locupletis  txptnsis,  siendp 
alguno  de  opinión  que  esta  enmienda,  como  obra  (Je  un  4octor 
particular,  no  tiene  fueiza  alguna.  Semejante  cuestión  sUnplia- 
jpente  ventilada  en  sus  obras,  carece  aquí  de  interés,  pues  la  ley 
3%  tit.  XIX,  part.  4%  aunque  formada  por  aquel  mídelo*  no  pro- 
4ucela  misma  dificultad,  dice  así:  "Siaoaesciese  que  se  parta  elcasa- 
"mianto  por  alguna  razón  derecha,  aquel  por  cuya  culpa  se  partió, 
"es  tenudo  de  dar  de  lo  suyo,  de  que  crien  los  fijos,  si  fuere  rico, 
"quier  sean  mayores  de  tres  años,  ó  menores;  6  el  otro  que  no  feo 
"en  culpa,  lpg  debe  criar  é  haber  en  guarda*  Pero  si  la  madre  los 
"ovieae  de  guardar  é  se  casase,  estonce  non  los  debe  tenderen 
"guarda,  nin  es  tenudo  el  padre  de  dar  á  ella  ninguna  cosa  par 
"ebta  razón,  apte  debe  él  recibir  los  fijos  en  guarda,  é  criarlos,  si 
«Qvieae  riqueza  con  flue  io  pueeja  facer." 

El  art.  94  del  Proyecto  del .  Código  Civil 
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"ejecutoriada  la  nulidad  del  matrimonio,  quedarán  loa  lugos  vara- 
nes, mayores  de  tres  años  al  cuidado  del  padre»  y  las  lujas  4  cui- 
dado de  la  inadre,  si  de  parte  de  los  cónyuges  hubiese  habiólo  bua- 
ua  fe.  8ji  la  buena  í6  hubiese  estado  de  parte  de  uno  solo  (Je  ¿es 
oónynge*,  quedarán  bajo  su  poder  y  su  cuidado  los  hijos  de  ambos 
wcos;  los  hijos  é  hijas  menores  de  tres  años  se  mantendrán  ejx  fado 
caso  hasta  que  cumpla  esta  edad  al  cuidado  de  la  madfp*" 

La  cuestión  de  intereses  está  decidida  por  las  siguientes  leyes 
que  ordenan  la  distribución  de  los  bienes  aportados  al  matrimonia 
La  ley  50,  tífc.  XIV,  Part.  5!,  dispone:  "sabiendo  alguna  mugex 
*'qw  non  podría  casar  con  algún  home. . .  .Si  le  diese  ella  algunp 
"cosa  por  dote,  maguer  el  casamiento  se  partiese  por  esta  raga?, 
".non  podría  ella  demandar  aquello  que  le  hubiese  dado  por  dote, 
"nin  seria  el  tenudo  de  gelo  tomar;  porque  face  ella  muy  grande 
"torpedad  en  casarse  con  tal  home:  6  este  es  un  caso  en  que  Tiene 
"la  torpedad  tan  solamente  de  parte  de  aquel  que  ida  la  cosa/  E 
comentador  podia  haber  escusado  la  pregunta  que  se  hace  bajo  la 
palabra  tenudo  (GHosa  £•)  L^  ley  dice  bien  claro  que  la  dote  del 
la  muger  culpable  quedaría  en  beneficio  del  marido,  como  quedaría 
al  cometiese  adulterio  según  Ja  23,  título  XI,  Fart.  4%  y  1?,  tít. 
VII,  lib.  IV  del  Fuero  Real,  que  esjtá  recopilada  en  el  tít.  XXVUI 
libr  2H  de  la  Novísima  Recopilación. 

T  esto  lo  decimos  mirando  que  una  ley  no  deja  de  serio  mien- 
tras no  esté  derogada;  no  porque  falten  razones  para  probar  la 
inebservanoia  de  las  presentes.  El  cónyuge  derioso  deberla  recobrar 
sus  bienes  propios,  está  bastante  castigado,  como  dice  el  proyecto, 
con  perder  la  mitad  de  los  gananciales,  todas  las  donaciones  y 
ventajas  matrimoniales. 

Si  los  dos  fueren  culpables  el  caso  es  distinto:  entonces  tendría 
lugar  lo  que  previene  la  ley  51  "á  sabiendas  casando  algunos  de  eso 
„"uno,  seyendo  sabedores,  también  el  barón  como  la  muger  del  em- 
"hargo,  si  cada  uno  diese  al  otro  alguna  cosa  por  dote  6  por  arras, 
"6  se  partiese  el  casamiento  decimos  que  entonces  no  pfie.de  ninguno 
"de  ellos  demandar  al  otro»  lo  que  le  dio  por  tsl  rason,  popgaa  vie- 
$  "ne  la  torpedad  de  amas  las  partes,  ante  decimos  que  4*be  ser  de 
"laiámafa del  Jtqr.  Ruaras  ende  si  foesen  menores  de  Sfc  años,  fa 
"entonces  comoquiera  que  non  vala  el  casamiento,  han  esejw»  flflr 
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"razón  de  la  edad,  para  poder  cobrar  cada  uno  de  ellos,  lo  que  dio 
"al  otro  en  dote  6  en  arras.  Eso  mismo  decimos  que  seria,  si  tal 
"casamiento  como  este  sobre  dicho  ficiesen  algunos  por  yerro,  6 
*non  á  sabiendas,  maguer  fuesen  mayores  de  25  años.  Ca  si  par- 
"fciese  el  casamiento  después  que  sopiesen  el  yerro,  bien  podría 
"cada  uno  de  ellos  cobrar  lo  que  oviese  dado  al  otro  por  razón  del 
"casamiento." 

De  lo  dispuesto  por  la  ley  difiere  el  proyecto  del  nuevo  Código, 
el  cual  no  castiga  la  mala  féde  los  cónyuges,  haciéndoles  perder  lo 
aportado  al  matrimonio  en  beneficio  del  Fisco:  cada  cual  cobrará 
su  parte  de  bienes;  las  donaciones  y  ventajas  pactadas  se  reputa- 
rán nulas  (art.  1249). 

Nos  place  esa  novedad:  la  causa  del  Fisco,  hoy  la  Hacienda,  es 
por  demás  privilegiada.  Poca  disculpa  tienen  sin  duda  los  que 
fraudulentamente  se  casaron,  pero  si  hay  razón  para  separarlos, 
dudamos  que  la  haya  para  reducirlos  á  la  miseria. 

ARTICULO  LXVIII 

Corresponde  al  Juez  Civil  conocer  de  todos 
los  efectos  civiles  de  los  matrimonios  declara- 
dos nulos,  ó  decretar  las  medidas  provisorias 
que  fuesen  necesarias,  durante  el  juicio  de 
nulidad^  respecto  á  las  personas  y  á  los  bienes 
de  los  esposos. 

» 

§  I  Fbbita8,  Proyecto  de  Código  Civil  pasa 

el  Brasil. 
§  D  Pothies,  Tratado  del  matrimonio. 

§  1  ffl  artículo  está  tomado  literalmente  del  que  llevad  número 
1428  en  el  peoteoto  de  código  civil  paea  el  Bbasil,  trabajado 
por  el  Sr.  Fbettas,  y  que  dice  así: 

Corresponde  esclusivamente  al  Juez  civil  conocer  de  todos  los 
efectos  civiles  de  estas  nulidades  y  dictar  cualesquiera  medidas * 
provisorias,  como  en  los  casos  en  que  le  compete  juzgar  tales  nuli- 
dades. 
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§  II  Pothikb,  en  m  Tbatado  del  Matrimonio,  parte  0%  arte, 
#?,  (edición  citada),  tratando  de  por  qué  medios  y  ante  qué  jueces 
puede  pedirse  la  nulidad  de  un  matrimonio,  dice  lo  siguiente: 

Primer  caso* — Si  fuese  uno  de  los  mismos  contraentes  el  que 
pretendiese  en  contra  del  otro,  que  un  matrimonio  fuese  anulado» 
tendría  dos  vía*,  una  ordinaria,  otra  extraordinaria. 

la  ordinaria  es  la  citación  que  el  demandante  debe  hacer  al  otro 
contraente  ante  el  juez  eclesiástico,  á  fin  de  que  asista  al  juicio  en 
que  debe  decretarse  la  anulación  del  matrimonio.  A.  pesar  de  ser 
este  un  contrato  civil,  su  calidad  de  sacramento  ha  hecho  que 
nuestros  reyes  hayan  concedido  á  los  jueces  eclesiásticos  conocer 
de  las  causas  concernientes  á  matrimonios,  con  la  obligación  no 
obstante  de  conformarse  con  lo  prevenido  en  las  leyes  civiles. 

Be  todos  modos  el  juez  eclesiástico  solo  es  competente  para  co- 
nocer acerca  la  validez  6  invalidez  de  un  matrimonio:  si  una  de  las 
partes  pretendiese  ademas  de  la  otra  daños  y  perjuicios,  para 
fallar  sobre  ellos  deberá  dicho  juez  mandar  á  las  partes,  que  acudan 
al  tribunal  civil. 

Be  la  propia  suerte  si  la  cuestión  no  versase  sobre  la  validez  6 
invalidez  del  matrimonio,  sino  sobre  si  él  habia  sido  6  no  celebra* 
do,  como  si  se  hubiesen  perdido  los  registros  de  una  parroquia,  y 
una  de  las  partes  pretendiese  no  haberse  celebrado  el  matrimonio, 
y  sostuviese  la  otra  que  sí;  en  esta  cuestión  de  mero  hecho  que 
nada  tiene  que  ver  con  la  validez  del  matrimonio,  debe  entender 
y  fallar  el  juez  civil. 

La  vida  extraordinaria  es  el  recurso  de  fuerza  interpuesto  ante 
el  tribunal  civil  superior  á  quien  está  encomendado  conocer  de 
tales  recursos,  contra  las  providencias  y  procedimientos  del  tribunal 
eclesiástico  sobre  el  particular,  cuando  en  ellos  hay  algo  contrario 
á  las  leyes  del  reino,  ó  cánones  de  la  iglesia.  Puede  también  enta- 
blarse este  recurso  contra  la  celebración  de  un  matrimonio,  cuando 
se  pretende  que  en  ella  fueron  desatendidas  las  disposiciones  del 
derecho  civil  6  canónico. 

Segundo  caso. — Si  fuesen  los  padres  6  un  tutor  los  que  atacasen 
un  matrimonio  contraído  por  un  menor  sin  su  consentimiento; 
compételes  el  recurso  de  fuerza  contra  la  celebración  de  ese 
matrimonio,  en  la  cual  se  faltó  á  lo  prevenido  por  las  leyes.   Potf 
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esté  mismo  medió  podría  el  rey  haeer  declarar  la  nulidad  de  un 
matrimonio  que  algún  principe  de  sangré  real  hubiese  contraído 
sin  su  consentimiento. 

Tetocr  úaso.—Bi  fuesen  los  parientes  de  uno  de  los  contraentes, 
lo»  que  después  de  sü  muerte  atacasen  el  matrimonio  por  él  con- 
traído, al  efecto  de  repeler  i  los  hijos  de  la  suoesioa,  ó  á  lá  viuda 
dé  sus  derechos  fundados  en  las  capitulaciones  matrimoniales; 
es  evidente  que  tal  cuestión  no  podría  ventilarse  ante  el  juetf  ecle- 
siástico que  solo  puede  conocer  del  vínculo  del  matrimonio,  de 
que  ño  puede  siquiera  tratarse  después!  de  muerto  uno  de  loa  con- 
traentes. Gomo  que  sólo  se  trata  de  intereses  temporales,  soló 
fraede  ser  competente  el  juez  seglar;  por  esto  únicamente  puedo 
tener  higar  el  recurso  de  fuerza  contra  la  celebración  del  matrimo- 
nio ante  el  tribunal  superior  civil. 

Biéhdo  el  vínculo  del  matrimonio  consagrado  por  el  mismo  Dios 
y  formado  por  él  éntrelas  personas  que  válidamente  lo  contraen, 
sin  que  les  sea  permitido  romperlo  por  su  recíproco  consentimien- 
to; la  aquiescencia  de  la  parta  emplazada  para  ver  decretar  la  nuli- 
dad del  matrimonio,  no  debe  dispensar  al  juez  de  entrar  en  un 
examen  detenido  7  escrupuloso  de  las  pruebas  hechas  para  justifi- 
car el  impedimento  dirimente  que  se  pretende  oponerse  á  la  vali- 
dez del  matrimonio;  7  solo  después  de  justificado  este  impedímen* 
to  por  medio  de  pruebas  literales  ó  testimoniales  podrá  declarar  la 
iulidad  del  motrimonio. 

Hay  ciertos  impedimientos  de  que  solo  se  admite  la  prueba  lite»- 
ral;  tales  son  los  que  resultan  de  las  órdenes  sagradas,  de  la  profe- 
sión religiosa,  de  la  cognación  7  afinidad,  7  de  otro  matrimonio 
anterior  subástente  al  tiempo  de  contraerse  aquel  cuya  validez  sé 
Impugna.  Tales  pruebas  deben  sacarse  de  los  registros  de  ordena- 
tiones,  de  profesiones,  de  bautismos,  de  óbitos  7  matrimonios;  no 
•obstante  en  caso  de  haberse  perdido  estos  registros,  podrían  suplir- 
se por  medio  de  una  prueba  testimonial. 

La  declaración  de  la  parte,  aun  cuando  Ofreciese  adverarla  con 
juramento,  7  aun  cuando  tuviese  á  su  favor  la  pública  voz  7  fama, 
no  basta  para  probar  la  existencia  del  impedimento  dirimente.  Así 
lo  establece  Celestino  III,  cap.  Super  ¿a,  extr.  de  eo  qui  congn.; 
jpues,  como  dice,  ai  tales  pruebas  se  admitisen,  sucedería  que  las 
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partes  al  cansarse  de  su  enlace,  formarían  contra  sí  acusaciones  fal- 
sas sobre  relaciones  carnales  anteriores  con  próximos  parientes 
para  hacer  anular  ti  matrimonio. 

Si  la  demanda  de  anulación  de  un  matrimonio  se  funda  en  la 
impotencia  de  uno  de  los  cónyuges;  el  juez  debe  disponer  que  la 
parte  que  se  dice  ser  impotente!  ser  visitada  y  examinada  por  mó- 
dicos ó  matronas.  Antiguamente  se  decretaba  la  prueba  por  la 
cópula;  pero  por  disposición  de  18  de  febrero  de  1677  queda  pro- 
hibida esta  especie  de  prueba  tan  equívoca,  como  indecente  y  con- 
traria al  pudor. 

Al  presente  basta  que  de  la  inspección  facultativa  resulte  que 
las  partes  exteriores  están  bien  conformadas  para  que  el  que  se 
pretendía  que  era  impotente,  no  sea  declarado  tal. 

Si  este  pretendiese  que  la  impotencia  solo  le  había  sobrevenido 
posteriormente  al  matrimonio,  debería  probarlo,  según  aquella 
regla  de  derecho:  Ex  incwnbit  probatio,  qui  dicit;  L  2,  ff.  de 
frdbaU 

Según  el  derecho  de  las  decretales,  la  declaración  con  juramen- 
to hecha  por  dos  cónyuges  después  de  tres  años  de  cohabitación, 
de  que  no  pudieron  conseguir  un  coito,  cuando  esto  se  halla  cor- 
roborado por  indicios  exteriores  de  falta  de  virilidad,  se  reputa 
prueba  suficiente  de  la  impotencia  en  que  se  funda  la  nulidad  del 
matrimonio.  £n  Francia  no  se  sigue  esta  disposición  canónica. 

Cuando  es  el  tribunal  eclesiástico  el  que  declara  nulo  un  matri- 
monio por  una  falta  de  formalidad,  como  la  de  la  bendición  nup- 
cial, déla  presencia  del  propio  párroco,  ó  por  algún  otro  impedi- 
mento, de  que  no  se  puede  obtener  fácilmente  dispensa;  había  la 
costumbre  antiguamente  de  mandar  al  propio  tiempo  á  las  partes 
que  rehabilitasen  su  matrimonio,  y  obtuviesen,  si  era  necesario,  la 
competente  dispensa.  Mas  este  aditamento  ha  sido  declarado  abu- 
sivo por  nuestros  tribunales,  por  cuanto  la  autoridad  de  los  tribu- 
nales eclesiásticos  se  limita  á  declarar  sobre  el  vínculo.  Los  tribu- 
nales civiles  pueden  y  acostumbran  poner  aquella  cláusula  en  laa 
sentencias  en  que  decretan  la  anulación  de  un  matrimonio. 

Es  de  observar  una  cosa  particular  de  esta  materia.  En  cual* 
quier  otra  una  sentencia  que  haya  ganado  autoridad  de  cosa  juz- 
gada, no  puede  después  ser  revocada,  aun  cuando  mas  adelanto 
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fie  presentan  pruebas  en  contrario  posteriormente  descubierta*} 
empero  en  causas  sobre  nulidad  de  matrimonios,  por  mas  que  laá 
sentencias  que  los  declaran  nulos  hayan  pasado  en  autoridad  dé 
eota  juzgada,  podrán  ser  revocadas  en  virtud  de  pruebas  posterior- 
mente descubiertas,  y  en  virtud  de  la  revocación  los  cónyuges  se- 
parados ya  serán  obligados  á  unirse  de  nuevo;  cap.  Lector,  ext.de 
Sent.  et  dejud. 

A  tenor  de  tales  principios  un  tal  Jourdain  que  había  permitido 
que  00  rebeldía  se  declarase  nulo  el  matrimonio  que  tenia  contraí- 
do con  una  muger,  por  el  defecto  de  impotencia,  á  pesar  de  qué 
$1  fallo  le  había  sido  notificado  personalmente,  y  á  pesar  de  que  su 
muger  habia  ya  pasado  á  contraer  nuevo  matrimonio  cotí  otro 
hombre,  en  un  recurso  de  fuerza  contra  la  celebración  de  este 
último  matrimonio,  le  fueron  admitidas  las  pruebas  contra  la  su- 
puesta impotencia,  y  justificada  su  virilidad,  füó  declarado  nulo  el 
segundo  matrimonio,  y  se  obligó  á  su  muger  á  que  volviese  i 
reunírsele.  Sentencia  del  30  de  diciembre  de  1700,  tom.  6< 
Juorn.  des  Aud. 

ARTICULO    LXIX 

Corresponde  exclusivamente  al  Juez  Civil, 
conocer  de  la  nulidad  de  los  matrimonios  cele- 
brados sin  autorización  de  la  Iglesia  Católica. 

§  I  Fbkttas,  proyecto  de  Código  Civil  para  el 

Brasil, 
§  II  Código  Civil    de  Estado    Oriental  del 

Uruguay. 

t 

§  1  Este  articulo  está  literalmente  tomado  del  que  ¡leva  el  numera 
H29  en  el  Pboyeoto  de  Código  paba  el  Brasil,  trabajado  por  el 
Su.  Fbbitas,  que  es  como  sigue: 

Corresponde  exclusivamente  al  Juez  Civil»  conocer  de  k  nuU-» 
dad  de  todos  los  matrimonios,  qne  hubiesen  sido  celebrados  sin  au~ 
torizaokm  de  la  Iglesia  Católica. 

§  II  Concuerda  con  este  articulo  el  173  del  Código  Oiyil  Mtt 
Estado  Obiehtal  del  übugüat,  que  es  como  sigue: 


TÍTULO  I—JTOLIDaJ)  DEL  H1TBIM0NI0  —  CAP.  XII,  ABI.  LXU        195 

Corresponde  al  Juzgado  Ordinario  del  domicilio  de  los  cónyu- 
ges, conocer  de  la  nulidad  de  los  matrimonios  contraídos  civil- 
mente, 4  sin  autorización  de  la  Iglesia  Católica. 

ARTICULO  LXX 

Las  disposiciones  de  este  Código,  sobre  la 
nulidad  de  los  actos  jurídicos,  son  ostensivas 
í  los  matrimonios  celebrados  sin  autorización 
de  la  Iglesia  Católica.  (*) 

J  I  Frhitas,  proyecto  de  Código  Civil  para  el 
Brasil. 

§  1  Este  artículo  está  literalmente  tomado  de  la  primera  parte 
dd  artícul  1480,  del  Pboyeoto  de  Código  Civil  paba  el  Bbasil, 
trabajado  per  d  Se.  Frutas,  cuyo  artículo  dice  como  sigue: 

Las  dispociones  de  la  parte  general  de  éste  Código  sobre  la  nu- 
lidad de  los  actos  jurídicos  son  ostensivas  i  la  nulidad  de  los  ma- 
trimonios celebrados  sin  autorización  de  la  Iglesia  Católica. 


(*)  El  título  VI  sobre  la  nulidad  de  los  actos  jurídicos,  á  que  este  artí- 
culo se  refiere;  es  el  siguiente: 

Art  1.  °  Los  jaeces  no  pueden  declarar  otras  nulidades  de  los  actos 
jurídicos  que  las  que  en  este  Código  se  establecen. 

Art  2. 6  La  nulidad  de  un  acto  es  manifiesta,  cuando  la  ley  expresa- 
mente lo  ha  declarado  nulo,  ó"  le  ha  impuest  j  la  pena  de  nulidad.  Actos 
tales  se  reputan  nulos  aunque  eu  nulidad  no  nava  nido  juzgada. 

Art  3.  ®  La  nulidad  de  un  acto  jurídico  puede  ser  competa  6  solo  par- 
cial. La  nulidad  parcial  de  una  disposición  en  el  acto,  no  perjudica  a  las 
otras  disposiciones  válidas,  siempre  que  sean  separables. 

Art  4.°  £1  acto  jurídico  para  ser  vá'ido,  debe  ser  otorgado  por  per- 
sona capaz  de  cambiar  el  estado  de  su  derecho. 

Art  6,°  Son  nulos  los  actos  jurídicos  otorgados  por  personas  absolu- 
tamente incapaces  por  su  dependencia  de  una  representación  necesaria. 

Art.  6,  °  Son  también  nulos  los  actos  jurídicos  otorgados  por  personas 
relativamente  incapaces  en  cuanto  al  acto,  6  que  dependiesen  de  Ja  auto- 
rización del  juez,  ó  de  un  representante  necesario. 

Art.  7.  °  Son  igualmeote  nulos  los  actos  otorgados  por  perdonas,  á 
quienes  por  este  Código  se  prohibe  el  ejercicio  del  acto  que  se  tratare. 

Art  8.°  Son  nulos  Tos  actos  jurídicos  en  que  los  agentes  hubiesen  pro» 
cedido  con  simulación  ó  fraude,  ó  cuando  fueoe  prohibido  el  objeto  prin- 
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ARTICULO  LXXI 

Las  causas  de  nulidad  de  los  matrimonios 
celebrados  ante  la  Iglesia  Católica,  son  estén- 
sivas  á  los  que  se  celebrasen  sin  autorización 
de  ella,  con  la  sola  escepcion  de  necesitar  de 
la  asistencia  del  párroco,  siempre  que  el  ma- 
trimonio habiese  sido  bendecido  por  algún 
sacerdote  de  la  comunión  de  los  esposos. 

§  I  Fbeitas,  proyecto  de  Código  Civil  para  el 

Brasil. 
§  D  Pebousse,  Napoleón  I  y  loe  leyes  oivilei* 

§  1  Este  artículo  concuerda  con  el  lJftl  del  Pboyecto  de  Código 
PABA  el  Bbabil,  trabajado  por  el  Se.  Fbeitas,  que  dice  así: 
Es  nulo  él  matrimonio  solamente  en  los  casos  siguientes: 


cipal  del  acto,  6  cuando  do  tuviese  la  forma  exclusivamente  ordenada 
por  !a  ley,  6  cuando  dependiere  para  su  validez  de  la  forma  instrumental 
y  fuesen  nulos  los  respectivos  in>  trunientos. 

Art.  0.  °  Son  anuíanles  los  actos  jurídicos,  cuando  sus  agentes  obraren 
con  una  incapacidad  accide  tal,  como  ú  por  cualquiera  cauta  se  ha  lis  sen 
privados  de  su  razón,  6  cuando  no  fuere  conocida  eu  incapacidad  impuesta 
por  la  ley  al  tiempo  de  firmar- e  el  acto,  ó  cuando  la  prohibición  del 
objeto  no  fuese  conocida  por  la  necesidad  de  alguna  investigación  ere 
hecho,  6  cuando  tuviesen  el  vicio  de  error,  violencia,  fraude  d  simulación; 
y  si  dependiesen  para  su  validez,  de  la  forma  instrumental,  y  fuesen 
anulables  los  respectivos  instrumentos. 

Art  10.  Los  actos  anulables  se  reputin  válidos  mientras  no  sean 
anulados;  y  solo  ¿e  tendrán  por  nulos  desde  el  dia  de  la  sentencia  que  los 
anuíate. 

Art.  11.  La  nulidad  absoluta  puede  y  debe  ser  dec'arada  por  el  Juez, 
aun  sin  petición  de  parte,  cuando  aparece  manifiesta  en  el  acto.  Puede 
alegarse  por  todos  los  que  tengan  interés  en  hacerlo,  excepto  el  que  ha 
ejecutado  el  acto,  sabiendo  6  debiendo  sa^er  el  virio  que  lo  invalidaba, 
ruede  también  pedirae  su  declaración  por  el  Ministerio  Público,  en  el 
interés  de  la  moral  ó  de  la  ley.  La  nulidad  absoluta  no  es  susceptible  de 
confirmación. 

Art.  12.  La  nulidad  rtlativa  no  puede  ser  declarada  por  el  Juez  sino  á 

FBdimento  de  parte,  ni  puede  pedir*  e  su  decir. ración  por  el  Minutario 
úblico  en  el  polo  interéi  de  la  ley,  ni  puede  alegarse  sino  por  aquellos 
en  cuyo  beneficio  la  han  establecido  las  leyes. 
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1?  Cuando  las  personas  que  se  dicen  casadas,  á  quienes  se  atri- 
buyen tal  cualidad,  fueren  ambas  del  mismo  sexo: 

2?  Guando  la  manifestación  del  consentimiento  en  el  acto  de  la 
celebración  del  casamiento  tiene  lugar  por  intermedio  del  repre- 
sentante de  los  que  se  dicen  casados  constando  asi  de  las  certifica- 
ciones de  que  trata  el  art.  1,298. 

3?  Guando  nada  absolutamente  constare  de  la  forma  de  cele- 
bración decretada  en  este  Código. 

§  11  Oreemos  muy  útil  colocar  en  este  articulo  lo  que  dice  Pfl- 
bottsse  en  su  obra  Napoleón  1  y  las  leyes  civiles,  en  la  pajina 
97  (edición  París  1866)  acerca  de  las  nulidades  de  matrimonio,  por 


Art  13.  La  persona  capaz  no  puede  pedir  ni  alegar  la  nulidad  del  acto 
fundándose  en  la  incapacidad  de  la  otra  parte.  Tampoco  puede  pedirla 
por  razón  de  violencia,  intimidación  ó  dolo,  el  mismo  que  lo  causó,  ni  por 
el  error  de  la  otra  parte  el  que  lo  ocasionó. 

Art.  14.  La  nulidad  pronunciada  por  los  jaeces  vuelve  las  cosas  al 
mismo  ó  igual  estado  en  que  se  hallaban  antes  del  acto  anulado. 

Art.  16.  Todo*  loa  derechos  reales  ó  personales  transmitidos  á  terceros 
sobre  un  inmueble  por  una  persona  que  ha  llegado  &  ser  propietario  en 
virtud  del  acto  anulado,  quedan  sin  ningún  valor  y  pueden  ser  reclamados 
directamente  del  poseedor  actual. 

Art  16»  La  anulación  del  acto  obliga  á  las  partes  á  restituirse  mutua- 
mente lo  que  han  recibido  ó  percibido  en  virtud  ó  por  consecuencia  del 
acto  anulado. 

Art  17.  Si  el  acto  fuere  bilateral,  y  las  obligaciones  correlativas  con- 
sintiesen ambas  en  sumas  de  dinero,  o  en  cosas  productivas  de  frutos,  no 
habrá  lugar  á  la  restitución  respectiva  de  intereses  .ó  de  fruto?,  sino  desde 
el  dia  de  la  demanda  de  nulidad.  Los  intereses  y  los  frutos  percibidos 
hasta  esa  época  se  compensan  entre  si. 

Art  18.  Si  de  dos  objetos  que  forman  la  materia  del  seto  bilateral,  uno 
solo  de  ellos  consiste  en  una  suma  de  dinero,  ó  en  una  cosa  productiva 
de  frutos,  la  restitución  de  los  intereses  ó  de  los  frutos  debe  hacerse  des- 
de el  dia  en  que  la  suma  de  dinero  fué  pagada,  ó  fué  entregada  la  cosa 
productiva  de  frutos. 

Art  19.  Si  la  obligación  tiene  por  objeto  cosas  fungióles  no  habrá  lu- 
gar á  la  restitución  de  las  que  hubiesen  sido  consumidas  de  buena  f  é. 

Art.  20.  Los  actos  anulados  aunque  no  produzcan  los  efectos  de  los 
actos  jurídicos,  producen  *in  embargo,  los  efectos  de  los  actos  ilícitos,  ó 
de  los  hechos  en  general,  cuyas  consecuencias  deben  ser  reparadas. 

Art.  21.  En  los  casos  en  que  no  fuese  posible  demandar  contra  terceros 
los  efectos  de  la  nulidad  de  los  actos,  ó  de  tenerlos  demandados,  corres- 
ponde siempre  el  derecho  á  demandar  las  indemnizaciones  de  todas  las 
pérdidas  é  intereses. 

Art  22.  La  nulidad  relativa  puede  ser  cubierta  por  confirmación  del 
seto. 
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GKtfenir  bu  opiniones  de  Napoleón  I,  sobre  esta  materia.    Es  lo 
siguiente: 

El  capítulo  de  las  demandas  de  nulidad  de  matrimonio  ha  ocu- 
pado macho  al  primer  cónsul  y  fué  en  esta  ocasión  en  la  que  le 
llegó  el  caso  de  declarar  que  en  general  el  proyecto  de  Código  so 
le  parecía  bastante  dogmático.  Tenia  en  mucha  cuenta  la  per- 
fecto libertad  de  consentimiento»  y  á  que  ella  estuviese  garantida 
no  solamente  contra  las  violencias  públicas,  sino  que  también 
contra  las  que  se  ejercen  en  el  seno  de  las  Emilias,  videncias  mo- 
ríales y  ocultas,  deria,  resultantes  de  la  debilidad  de  la  edad  y  de 
1*  tiranía  de  los  padres  y  que  pueden  llegar  hasta  obligar  i  dar  un 
consentimiento  ante  el  Oficial  del  Estado  Civil.  Pero  es,  sobre 
todo,  en  lo  tocante  al  vicio  que  resulta  del  error,  en  donde  es 
preciso  estudiar  la  opinión  original  que  ha  espresado,  ó  por  me- 
jor decir  sus  opiniones,  pues  que  ha  presentado  sucesivamente 
sobre  este  punto  dos  sistemas  rechazados  igualmente  por  la  ley. 

El  primer  proyecto  contenia  un  artículo  concebido  de  esta  ma- 
nera: "El  matrimonio  no  es  válido  si  los  dos  esposos  no  han 
dado  un  consentimiento  libre. 

"No  hay  consentimiento  si  hay  violencia  ó  error  en  la  persona.11 

Bóal,  ai  presentarle  en  la  sesión  del  26  fructidor  año  IX, 
esplicaba  que  en  la  jurisprudencia  entonces  vigente,  el  error  no 
viciaba  el  matrimonio,  sino  cuando  ói  se  referia  al  individuo,  y 
no  cuando  solo  caía  sobre  las  cualidades.  Todo  tiende  á  establecer 
que  el  Código  ha  querido  erigir  esta  jurisprudencia  en  esta  ley. 
Se  convencerá  cualquiera  de  ello,  leyendo  detenidamente  las  pala- 
bras de  Cambacórós  en  la  discusión,  Ias.de  Fortalis  en  la  Esposi- 
cion  de  motivos  y  en  fin  el  Análisis  razonado  de  Maleville  (t.  1, 
pag.  196).  La  Corte  de  Casación  ha  consagrado  esta  opinión 
por  su  sentencia  solemne  del  24  de  Abril  de  1862,  intervenida 
después  de  los  debates  que  habían  vivamente  exitado  la  atención 
pública,  y  en  un  negocio  en  que  se  trataba  de  un  matrimonio 
contratado  por  un  error  con  un  presidario  libertado.  Ella  ha  de- 
cidido que  para  operar  la  nulidad  del  contrato,  habría  sido  preciso 
una  equivocación  en  la  misma  identidad,  y  que  no  era  bastante 
una  equivocación  sobre  una  de  las  cualidades  de  la  persona. 

Es,  pues,  necesario  en  nuestro  derecho  que  el  error  se  refiera  sobre 
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lá  personalidad  completa  y  provoque  una  cuestión  de  identidad  indi* 
vidual  6  de  familia.  No  puede  ser  tomada  en  consideración  si 
tiene  simplemente  por  objeto  condiciones  ó  cualidades  morales  6 
¿sioas.  Es  preciso  en  una  palabra  que  sea  de  esta  naturaleza, 
que  una  de  las  partes  se  haya  casado  con  una  persona  diferente 
de  aquella  con  quien  creía  unirse.  Bonaparte  no  lo  entendía  de 
este  modo.  Declara  al  principio  de  la  discusión  que  no  solamente 
él  nombre,  sino  las  cualidades,  la  condición  social,  la  fortuna  en* 
tran  en  los  motivos  que  determinan  la  elección  de  un  esposo  6 
esposa* 

El  error  sobre  estas  circunstancias,  debía  pues,  destruir  el  con* 
sentimiento  aunque  no  hubiese  error  sobre  el  individuo.  Dijo  de 
nuevo  mas  adelante.  No  se  trata  solamente  déla  identidad  física 
sisó  también  de  la  identidad  moral,  del  nombre,  del  estado  y  de 
las  demás  circunstancias  que  han  sido  determinantes. 

Esta  teoría  no  deja  de  parecer  seductora,  cuando  no  se  refec- 
ciona en  las  estensiones  arbitrarias  de  las  que  podría  llegar  i  ser 
él  protesto,  y  en  la  dificultad  de  encontrar  un  punto  de  descanso 
en  el  camino  de  las  interpretaciones  al  cual  ella  abre  tan  ancha 
puerta.  Los  matrimonios  estarían  espuestos  á  los  mas  inconside- 
rados ataques  con  gran  perjuicio  de  las  costumbres  públicas  y  del 
reposo  de  las  familias.  Sin  embargo,  la  Cámara  Civil  de  la  Corte 
de  Casación,  en  la  sentencia  que  precedió  á  la  de  las  cámaras  reu- 
nidas mencionada  mas  arriba,  había  creído  que  esta  teoría  era  la 
de  la  ley  y  ciertos  autores  sostienen  aun  lo  mismo. 

El  primer  Cónsul  no  se  dedicó  por  lo  demás,  mucho  tiempo  i 
defenderla.  Lejos  de  esto,  en  la  sesión  del  4  vendimiarlo  ano  X, 
cuando  se  trataba  de  saber  como  se  ejercería  la  acción  dé  nulidad 
por  error,  se  constituyó 'el  campeón  enérgico  de  un  sistema  del 
todo  diferente,  del  cual  quedó  siempre  én  la  continuación  el  único 
defensor.  Este  sistema,  que  colocaba  muy  alta  la  dignidad  del 
atatrimonio,  se  separaba  igualmente  del  que  habia  sostenido  en 
un  principio  y  del  de  el  Código.  No  solamente  no  admitía  ya 
Como  produciendo  nulidad,  el  error  sobre  las  cualidades,  sobre  la 
fortuna  etc.,  sino  yendo  mucho  mas  lejos,  exigía  para  en  adelante 
que  ól  se  refiriese  á  la  identidad  física.  Cuando  el  habia  caido  no 
sobre  el  individuo,  sino  sobre  el  nombre  y  la  familia,  era  preciso 
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ademas  que  el  esposo  sobre  que  hubiese  caído  fuese  autor  ó  cóm- 
plice de  un  fraude.  El  dolo  se  hacia  de  este  modo  usa  condición 
indispensable.  Es  evidente  sin  embargo  que  cuando  uno  se  enga- 
ña sobre  el  nombre,  la  familia,  se  engaña  sobre  las  cualidades  civi- 
les que  llevan  consigo  un  verdadero  error  sobre  la  persona,  y  que 
la  identidad  está  tan  desconocida  como  si  se  hubiese  engañado 
sobre  la  misma  persona  física.  Pero,  según  el  primer  Cónsul,  se 
confundían  todas  estas  cosas.  Quería  que  el  matrimonio  fuese 
declarado  nulo  siempre  que  hubiese  error  sobre  la  identidad  del 
individuo  ó  error  sobre  su  familia,  con  esta  circunstancia,  que  el 
individuo  lo  hubiese  provocado;  en  todos  los  caso»  el  matrimonio 
debía  ser  válido  si  estaba  consumado  y  si  hubiesen  nacido  hijos  de 
él.  Es  preciso  aquí  dejarle  la  palabra:  "El  error  sobre  las  cuali- 
dades no  debe  viciar  el  matrimonio  cuando  no  proviene  del  hecho 
del  individuo  sobre  el  que  cae.  Qué,  son  por  lo  demás  simples  acce- 
sorios? El  nombre  y  las  cualidades  civiles  tienen  en  consideración 
las  ideas  sociales;  pero  hay  algo  mas  real  en  las  cualidades  mora- 
les, como  la  honestidad,  la  dulzura,  el  amor  al  trabajo.  Si  estas 
cualidades  deben  influir  mucho  en  la  elección  de  una  esposa,  se 
dirá  que  ha  sido  engañado  el  que  les  encuentra  en  la  persona 
con  la  cual  se  ha  asociado  aunque  se  haya  engañado  sobre  simples 
accesorios? 

Quiero  casarme  con  mi  prima  que  llega  de  Indias,  y  se  me  hace 
casar  con  una  aventurera;  tengo  hijos  de  ella,  descubro  que  no  es  mi 
prima;  ¿el  matrimonio  es  bueno?  La  moral  pública  quiere  que  lo  sea; 
ha  habido  cambio  de  alma  y  de  cuerpo  (echange  d'áme  et  de  transpi- 
ratioru)  En  el  matrimonio  hay  algo  mas  que  la  unión  de  nombres  y 
de  bienes.  Se  me  dice  que  no  estamos  ya  en  el  caso  de  naturaleza; 
q'  en  el  orden  social  la  persona  se  compone  á  la  vez  de  la  figura,del 
nombre,  y  de  las  cualidades»  civiles.  Como  admitir  que  tengan  una 
influencia  determinante  sobre  un  acto  tan  importante  como  el  del 
matrimonio?  Es  por  el  carácter,  es  por  la  cara  como  los  esposes, 
se  convienen,  se  juntan,  se  escogen,  y  el  legislador  no  puede  supo- 
ner que  un  compromiso  tan  serio  como  el  matrimonio,  un 
compromiso  de  suyo  indisoluble,  puesto  que  no  puede  ser  roto  por 
el  remedio  extremo  del  divorcio,  sea  jamás  contraído  con  tal  lige- 
reza que  los  esposos  no  se  hayan  tomado  el  trabajo  de  conocerse. 
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Los  cualidades  civiles  debían  sin  duda  ser  de  gran  peso,  cuando 
había  distinción  de  castas;  hoy  que  solo  se  considera  al  hombre 
aislado,  7  tal  como  es  en  la  naturales  >,  seria  bárbaro  destruir  un  ma- 
trimonio en  que  cada  uno  de  los  esposos  ha  conocido  perfectamente 
al  individuo  con  quien  se  ha  querido  unir.  Qué!  un  marido  habrá 
consentido  en  casarse  con  la  persona  que  habrá  hecho  comparecer 
ante  él;  le  habrá  prometido  protección  y  afecto,  el  cambio  de 
almas  89  habrá  verificado  entre  ellos;  y  seria  permitido  decir  'que* 
esta  no  es  la  que  el  ha  escogido,  porque  lleva  un  nombre  diferente 
de  aquel  bajo  el  cual  la  había  conocido  hasta  entonces!" 

Tales  eran  los  argumentos  del  primer  cónsul,  y  ponía  una  viva- 
cidad estrema  en  sostenerlos  contra  Cambacéres,  Maleville,  Tron- 
chet,  defensores  todos  de  la  antigua  jurisprudencia,  y  que  se 
esforzaban  en  recordar  cuan  peligroso  es  separarse  de  los  principios 
para  determinarse  por  consideraciones.  Pero  él,  único  en  su 
dictamen,  sin  apoyo  en  el  Consejo,  persistía  en  sostener  que  las 
antiguas  reglas  no  podían  estar  fundadas  sino  sobre  la  suposición 
de  un  fraude  ó  sobre  las  ideas  feudales.  Su  lenguage  lleva,  ya  en 
el  proceso  verbal,  ya  en  la  relación  de  Tibaudeau,  el  sello  de  una 
animación  particular»  sobre  todo  cuando  toma  la  defensa  de  laa 
mugeres.  No  excatima  los  reproches  á  sus  contradictores.  "Es 
despreciarla  naturaleza  humana  reducir  á  la  nada  el  matrimonio 
cuando  la  muger  no  es  culpable.  ¿Pueden  restablecerse  las  cosas 
«orno  estaban,  y  retrotaerles  al  estado  que  tenían  antes?  Que  des- 
gracia paraella  si  era  inocente!  Tanto  peor  para  el  hombre.  Miráis 
el  matrimonio  como  una  parte  de  pecado.  Se  silvaría  un  drama  que 
fuete  contrario  á  mi  sistema.  El  vuestro  ha  tomado  su  origen  de  cuan- 
do uno  se  casaba  por  procuradores;  hoy  día  uno  se  casa  por  si  adamo. 
Vosotros  tratáis  esto  como  homhrcsde  negocios?  En  toda  esta  discusión, 
bastante  conihsa  por  otra  parte,  el  primer  Cónsul  manifiesta  á  me- 
nudo el  mal  humor  que  siente  de  no  ver  sus  ideas  mejor  acogidas. 
Se  atenía  á  ellas  no  solamente  como  á  ideas  profundamente  morales 
lino  porque  tenían  á  sus  ojos  una  gran  utilidad  práctica.  Temía 
que  el  error  sobre  los  nombres  no  fuese  á  menudo  invocado  como 
causa  de  nulidad.  "Durante  la  revolución  se  han  ocultado  los 
"nombres.  Hemos  tenido  la  emigración.  Todos  los  días  se  hallan 
"una  porción  de  niños  perdidos."— Nada  seria  mas  fácil  que 
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¿multiplicar  aquí  las  citaciones,  pero  las  que  hemos  hecho  bastan 
para  revelar  su  modo  de  pensar. 

El  Consejo,  lo  hemos  dicho  ya,  no  se  dejó  arrastrar,  y  no  adoptó 
ninguno  de  los  sistemas  sostenidos  por  su  presidente.  Piel  á  los 
principios  del  antiguo  derecho,  no  tiene  en  cuenta  el  error  sobro 
las  cualidades,  sobre  el  rango,  la  fortuna,  las  costumbres,  pero  ad* 
oftitecomo  causa  de  nulidad  cualquier  error  que  levante  una  cuestión 
de  identidad,  sin  detenerse  en  la  distinción  fundada  en  la  compht 
cifrd  de  los  esposos.  Es  en  este  sentido  que  la  ley  ha  sido  ve* 
tada.  ; 

Sin  embargo,  un  sabio  jurisconsulto  M.  Marcada,  partidario  de       ^  I 

la  opinión  según  la  que  el  Código  hubiera  admitido  el  error  sobre 
las  cualidades,  ha  sostenido  que  Bonaparte  ha  operado  en  esta 
materia  una  verdadera  revolución.  Según  él,  el  Código  ha  cKstra» 
guido  entre  los  matrimonios  nulos  de  pleno  derecho  y  loe  jnatrit 
monios  anulables.  El  artículo  146  se  ha  hecho  para  los  primeros» 
ee  aplica  al  caso  en  que  hay  ausencia  total  de  consentimiento, 
especialmente  al  caso  en  que  el  error  recae  sobre  la  persona  física. 
El  articulo  180  se  ha  hecho  para  los  matrimonios  anulables,  y 
dispone  para  el  caso  en  que  el  consentimiento  ha  sido  imperfecto, 
viciadp  á  causa  de  un  error  sobre  las  cualidades. 

Esta  distinción  se  ha  debido  á  Bonaparte  que  habría  asi  "eseo*- 
á<gido  con  su  vista  de  águila,  las  teorías  rectas,  las  ideas  justas,  las 
"altas  concepciones  que  se  escapan  á  las  demás.'— Se  puede  es 
verdad,  citar  en  apoyo  de  esta  tesis  algunas  de  sus  palabras;  pero 
pronunciadas  en  medio  de  una  disensión  larga  y  confusa,  no  tienen 
la  trascendencia  que  se  las  dá.  El  Código  nada  ha  cambiado,  y 
Bonaparte,  lejos  de  limitarse  i  la  defensa  de  una  doctrina  única, 
Be  ha  constituido  sucesivamente  el  campeón  de  dos  sistemas  muy 
desemejantes  y  que  ambos  han  sido  derrotados. — ¿Es  esto  decir 
que  el  del  Código  sea  perfecto?  Es  permitido  dudarlo.  La  aca- 
demia de  Legislación  de  Tolosa  sometía  á  concurso  en  1863  1* 
cuestion.de  saber  ai  él  está  en  todos  los  puntos  conforme  con  los 
principios  de  la  raaon  y  de  la  equiedad  natural,  y  cuales  perfeoáot- 
nes  se  podrían  introducir  en  él.  Seguramente  no  sería  jurídico 
sancionar  la  opinión  sostenida  en  ultimo  lugar  por  el  Primer  Con** 
su);  pero  puede  ser  que  se  pudiese  acoger  el  error  sobre  la?  cuati* 


TÍTtttiO  I—  JTOLIDAD  DEL  MATRIMONIO— CAP.  XII,  ABT.  LXXT         203 

dadee  cuando  ella  tiene  un  carácter  escancialmeirte  grave;  y  á  la 
condición  de  encerrarla  en  un  texto  preciso: 

¿Quién  puede  reclamar  contra  un  matrimonio  nulo  7  en  q«a 
plazo?  Cuáles  son  los  fines  de  no  admisión  oponibles?  No  es  posi- 
ble seguir  á  Bonaparte  en  el  examen  de  estos  detalles.  Se  ha  lirai* 
tado  por  lo  demás,  á  este  respecto,  á  emitir  brevemente  algunas 
opiniones,  sin  ocuparse  mucho  de  justificarlas.  Son  todas  inspi- 
radas por  un  deseo  muy  grande  de  mantener  los  matrimonios. 
Así,  por  ejemplo,  habría  querido  imponer  al  padre,  que  quiere 
reclamar  contra  una  unión  contratada  sin  su  consentimiento,  un 
plaao  mas  corto  qué  el  fijado  por  la  ley.  (*) 

ARTICULO  LXXII 

Si  el  matrimonio  anulado  fuese  putativo,  es 
decir,  contraído  de  buena  fe  por  ambos  con- 
yuges,  producirá  hasta  el  dia  de  la  sentencia 
que  lo  anule,  todos  los  efectos  del  matrimonio 
válido,  no  solo  en  relación  á  la  persona  y  bie- 
nes de  los  mismos  cónyuges,  sino  también  en 
relación  á  los  hijos.  En  tal  caso,  la  nulidad 
solo  tendrá  los  efectos  siguientes: 

l.°  En  cuanto  á  los  cónyuges,  cesarán  todos 
los  derechos  y  obligaciones  que  produce  el 


(*)  No  es  sin  interés  para  la  exposición  de  las  ideas  de  Bonaparte  en 
esta  materia  de  las  nulidades,  citar  un  pisage  de  una  crtaque  escri- 
bía el  23  floreal  año  XIII  á  Cambacóró*,  con  motivo  del  matrimonio  que 
bu  hermano  Gerónimo  había  contratado  en  América.  Quería  hacerlo  cesar, 
pero  sin  recurrir  á  los  tribunales,  lo  que  parecía  indispensable,  á  Camba- 
ce>é*s.  *#*ío  puedo  ser  de  vuestra  opinión  respecto  á  Gerónimo.  Si  se  hu- 
biese casado  en  Francia  ante  el  Oficial  del  Estado  Civil,  sería  preciso  un 
fallo.  Casado  en  el  estrangero,  no  estando  inscrito  en  ningún  regí* tro, 
menor  de  edad,  sin  publicaciones,  no  hay  mas  matrimonio  que  el  que  barría 
entre  dos  amantes  que  se  casan  en  un  jardín  en  el  altar  del  amor,  ante 
la  luna  y  las  es, relias.  Se  dicen  cacado?,  pero,  pasado  el  amor,  se  aperci- 
ben que  no  lo  son.— (correspondencia  t.  a  p.  488), 
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matrimonio.  Exceptúase  únicamente  la  obli- 
gación recíproca  de  prestarse  alimentos  en 
caso  necesario; 

2,°  En  cuanto  á  los  bienes,  los  mismos  efec- 
tos del  fallecimiento  de  uno  de  los  cónyuges; 
pero  antes  del  fallecimiento  de  uno  de  ellos,  el 
otro  no  tendrá  derecho  á  las  ventajas  ó  bene- 
ficios que  en  el  contrato  del  matrimonio  se 
hubiesen  hecho  al  que  de  ellos  sobreviviese; 

3.°  En  cuanto  á  los  hijos  concebidos  duran- 
te el  matrimonio  putativo,  serán  considerados 
como  legítimos  con  los  derechos  y  obligacio- 
nes de  los  hijos  de  un  matrimonio  legítimo. 
En  cuanto  á  los  hijos  naturales  concebidos 
antes  del  matrimonio  putativo  entre  el  padre 
y  la  madre  y  nacidos  después,  quedarán  legi- 
timados en  los  mismos  casos  en  que  el  subsi- 
guiente matrimonio  válido  produce  este  efecto» 

I  Ley  1,  tit.  13,  part.  4.  * . 

II  Ley  4.  * ,  tit,  tf.  ° ,  lib.  3,  Fuero  Beal. 

III  Zachabue,  Derecho  Civil  Francés. 

IV  Pothieb,  Tratado  <fe7  Matrimonio. 

V  Código  de  Chile. 

VI  Frbitas,  proyecto  de  Código  Civil  para 
el  Brasil. 

§  VII  DEMOLOMB^Cursode  Código  Napoleón, 

§  1  El  Codificador  Argentino  cita  como  concordante  de  su  artículo 
72,  la  ley  1,  tit.  13,  part.  4,  que  transcribimos.  Dice  así: 

"Legítimo  fijo,  tanto  quier  dezir,  como  el  que  es  fecho  segund 
Ley:  e  aquellos  deuen  ser  llamados  legítimos,  que  nascen  de 
padre,  e  de  madre,  que  son  casados  verdaderamente,  segund 
manda  Sancta  Eglesia.  E  aun  si  acaesciesse,  que  entre  algunos  de 
los  que  se  casan  manifiestamente  en  faz  de  la  Eglesia,  ouiesse  tal 
embargo  porque  el  casamiento  se  deue  partir,  los  fijos  que  fiziessen 
ante  que  sopiessen  que  auia  entre  ellos  tal  embargo,  serían  legi- 
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timos.  E  esto  seria  también,  si  ambos  non  sopiessen  que  y  auia 
tal  embargo,  como  si  non  lo  sopiesse  mas  del  vno  dellos  (*).  .  Ca 
el  non  sauer  deste  solo,  faze  los  fijos  legítimos*  Mas  si  después 
que  sopiessen  ciertamente  que  aira  entre  ellos  tal  embargo, 
fiziessen  fijos  todos  quantos  fijos  después  ouiessen,' (**)  non  serian 
legítimos.  Pero  si  algunos  mientra  que  ouiessen  tal  embargo, 
non  lo  sabiendo  ambos,  o  el  vno  dellos,  fuessen  acusados  ante 
alguno  de  los  Juezes  de  Sancta  Eglesia;  e  ante  el  embargo  fueese 
prouado,  (t)  nin  la  sentencia  dada,  ouiessen  fijos;  quantos  fijos 
fízirren,  entre  tanto  que  estuuieren  en  esta  dubda,  todos  serian 
legítimos.  Otrosí  son  legítimos  los  fijos,  que  orne  ha  en  la  mujer 
que  tiene  por  barragana,  (tt)  si  después  desso  se  casa  con  ella.  (í) 
Ga  maguer  estos  fijos  átales  non  son  legítimos  quando  nascen,  tan 
grand  fuerza  ha  el  matrimonio,  que  luego  que  el  padre,  e  la  madre 
son  casados,  se  fazen  porende  los  fijos  legítimos.  Esso  mismo 
seria,  si  alguno  ouiesse  fijo  de  su  síerua,  e  después  desso  se  casasse 
con  ella.  Ca  tan  grand  fuero*  ha  el  matrimonio,  que  luego  ques 
fecho,  es  la  madre  porende  libre,  elos  fijos  legítimos,  (tt) 

§  11  Cita  también  el  Db.  Veliz  Sabsfebld,  como  concordante  de 
su  articulo  del  Código,  la  ley  4>  ***•  ¿>>  Ko»  8  del  Fuero  Real,  que 
transcribimos  y  dice  así: 

"Si  home  que  hobiere  muger,  é  casare  con  otra,  é  hobiere  fijos 


(*)  Es  legítimo,  según  cree  Bartolo,  tanto  respecto  del  que  sabe  el 
impedimento,  como  del  que  lo  ignora.- 

(**)  Requiérese  también,  que  se  ignore  al  tiempo  de  la  concepción, 
pues  no  bastaría  al  tiempo  de  contraer  el  matrimonio. 

(t)  Si  publicados  los  testimonios  constase  el  impedimento,  y  aquellos 
les  fuesen  conocidos,  los  hijos  concebidos  serian  ilegitimo»,  y  lo  mismo 
dice  cuando  luego  espreea:  "entretanto  que  estuviesen  en  esta  duda." 

(tt)  Parece  aprobar  el  juicio  de  Bartolo,  que  para  que  los  hijos  sean 
legítimos  por  matrimonio,  es  de  neceeidadque  nazcan  de  concubina  tenida 
en  casa;  basta  con  todo  en  la  opinión  general  que  nazcan  de  soltero  y 
soltera,  aunque  no  haya  entre  los  dos  tal  concubinato. 

(í)  Advierte  que  esta  ley  no  ezi je  la  celebración  de  las  nupcias  ni  el 
otorgamiento  de  los  instrumentos  dótales,  por  lo  que  sin  ellos  por  solo 
el  matrimonio  cempete  la  libertad  y  son  legitimados  los  hijos. 

(tt)  Dice  la  glosa  (in  cap.  nemo  32,  q.  4J  que  es  este  crimen  canónico  y 
n  >  legal,  mas  hoy  se  vé  que  entre  nosotros  hasta  las  leyes  dej  R4no 
reprueban  el  concubinato, 
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della,  si  esta  con  quien  casa  no  tupiere  que  era  casado,  estos  hijos 
stotn  herederos,  y  ella  haya  la  meytad  de  los  bienes  que  ganaren 
de  consono:  é  si  por  aventura  ella  lo  sabe,  que  era  casado,  los 
fijos  no  sean  herederos:  y  esta  que  se  a  sabiendas  casa  con  marido 
ageno,  sea  metida  con  todos  sus  bienes,  si  fijos  legítimos  no  ho- 
biere  en  poder  de  la  muger  que  aquel  marido  habie:  é  faga  della, 
y  de  sus  bienes  lo  que  quisiere,  fuera  que  la  no  mate" 

§  III  Eachabije,  citado  en  este  artículo  por  él  De.  Velbz  Sabs- 
íIXLd,  acerca  del  matrimonio  putativo,  dice  en  el  §  125 >  pag.  199  dé 
tu  obra  Dkbbcho  Civil  Fbaxoés,  (edición  París  1864),  lo  que  tra- 
dutimoi  á  continuación: 

La  regla  por  la  cual  el  matrimonio  cuya  nulidad  ha  sido  pro- 
nunciada, no  puede  producir  efectos  jurídicos,  tiene  sin  embargo, 
una  escepáon,  en  el  caso  de  un  matrimonio  putativo,  es  decir  si 
uno  de  los  cónyuges,  ó  los  dos,  no  teniendo  conocimiento  del 
impedimento  que  era  un  obstáculo  para  su  unión,  han  contratado 
tnatrimonio  de  buena  fe,  artículos  201  y  202. 

Para  poder  invocar  el  beneficio  de  esta  escepcion,  es  preciso  que 
el  matrimonio,  aunque  nulo,  no  esté  falto  sin  embargo  de  las 
condiciones  esenciales  de  su  existencia.  Sin  embargo,  parece  que 
la  escepcion,  por  razón  de  su  motivo,  debería  igualmente  estenderse 
i  los  casos  en  que,  aunque  haya  falta  de  las  condiciones  esenciales 
al  matrimonio,  la  una  ó  la  otra  parte  creían,  sin  embargo,  seria- 
mente y  de  buena  fe  haber  contratado  matrimonio.  Puede  decirse, 
en  este  sentido,  que  el  Código  Civil,  hablando  del  matrimonio  nulo, 
artículo  201,  no  ha  exactamente  tenido  en  cuenta  la  diferencia 
entre  el  matrimonio  anulabley  el  matrimonio  inexistente.  Es  preciso 
también  que  las  dos  partes  6  uñada  ellas,  hayan  estado  en  un  error 
de  derecho  6  de  hecho  sobre  la  causa  de  la  no  validez  del  matri- 
monio. Es  necesario  en  fio,  que  tomando  en  cuenta  las  circuns- 
tancias, este  error  sea  escusable.  Basta  por  otra  parte  que  la  buena 
fe,  haya  existido  en  la  época  de  la  conclusión  del  matrimonio,  y 
parece  que  "debe  ser  ordinariamente  presumida  hasta  la  prueba 
contraria. 

El  matrimonio  putativo  produce  diversos  efectos  jurídicos:  asi 
los  efectos  civiles  del  matrimonio  están  adjuntos  á  los  dos  esposos 
si  los  dos  son  de  buena  fé,  si  solo  uno  de  los  esposos  es  de  buena, 
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fe,  puede  reclamar  el  beneficio  para  ü  solo.  Los  hijos  nacidos  do 
un  matrimonio  putativo  tienen  todos  los  derechos  de  hijos  legfti* 
nos,  aun  cuando  solo  uno  de  los  esposos  es  de  buena  fia,  y  se 
puede  ltegar  á  atribuir  á  este  matrimonio  el  efecto  de  legitimar  los 
hijos  nacidos  anteriormente  á  menos  que  no  se  trate  de  hijos  adul- 
terinos é  incestuosos.  El  padre  y  la  madre  y  otras  ascendientes 
tienen  también  sobre  los  hijos  nacidos  de  un  matrimonio  putativo 
todos  los  derechos  de  padre  y  de  la  madre  y  de  los  ascendientes 
legítimos.  Solo  hay  escepcion  para  el  padre  ó  la  madre  que  a# 
fuese  de  buena  fe. 

(fln  cuanto  i  los  tareeros,  el  matrimonio  putativo  produce  los 
efeoto*  civiles  de  un  matrimonio  válido,  ya  respecto  á  la  hipoteca 
legal  de  la  mugar  si  es  de  buena  ié;  ya  respecto  á  la  necesidad  de 
la  autorización  del  marido,  suponiendo  siempre  que  la  mug«r  es 
de  buena  fe,) 

§  IV  El  Da.  Vilxz  Sabsitked  cita  como  contrario  á  cu  «rár 
ovio,  ¡o  que  dice  Pothibb,  respecto  deque  loe  matrimonio*  tienen  4 
efecto  de  legitimar  ha  hijos  nocidos  antes  de  ellos f  en  los  §  418  y  419 
de  su  Tbatajm)  dbl  Matrimonio  pag.  198  del  tit.  1  de  sus  obras, 
(edición  Farie  1861),  que  es  lo  que  traducimos  á  continuación: 

418— "Para  que  un  matrimonio  tenga  el  efecto  de  legitimarlos 
hijos  nacidos  del  comercio  que  las  partes  han  tenido  antes»  es  pre- 
ciso, no  solamente  que  este  matrimonio  haya  sido  contraido  válida- 
mente, sino  también  que  sea  un  matrimonio  que  no  está  privado 
de  los  efectos  civiles  por  nuestras  leyes.  Esto  es  evidente:  El 
efecto  de  legitimar  los  hijos  nacidos  antes  del  matrimonio  siendo 
uno  de  los  principales  efectos  civiles  del  mismo,  un  matrimonio 
privado  de  los  efectos  civiles  no  puede  tener  este  efecto. 

Bato  hace  cesar  en  nuesbro  Derecho  Francés,  la  ooestiouagitada 
entre  los  doctores  de  si  un  matrimonio  contraido  in  eoftrcmis  puede 
legitimar  los  hijos  nacidos  de  un  comercio  que  las  partes  hayan 
tenido  antes  de  su  matrimonio.  Habiendo,  nuestras  leyes,  privar 
do  de  los  efectos  civiles  á  estos  matrimonios,  como  lo  veremos  en 
el  articulo  siguiente,  es  consiguiente  que  no  puedan  legitimar  los 
hijos  que  las  partes  hayan  tenido  antes. 

419— Hay  ciertos  matrimonios  á  los  cuales,  aunque  sean  nulos, 
la  ley  dá  los  efectos  civiles  en  consideración  de  la  buena  fe  de  las 
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partes,  6  de  la  de  una  de  ellas,  que  han  ignorado  el  impedimento 
que  lo  hacia  nulo*  Se  pregunta  si  ellos  pueden  tener  el  efecto  de 
legitimar  i  los  hijos  nacidos  del  comercio  que  las  partes  habían 
tenido»  antes  de  este  matrimonio  putativo,  y  en  un  tiempo  en  que 
eran  ambas  capaces  de  contraer  matrimonio?  No.  Si  se  dá  á  este 
matrimonio  putativo  los  efectos  civiles  con  el  fin  de  que  los  lugos 
que  han  nacido  de  ellos,  tengan  el  titulo  y  los  derechos  de  hijos 
legítimos,  los  que  han  nacido  de  un  comercio  inocente,  á  lo  menos 
por  una  de  las  partes:  pero  los  nacidos  de  un  comercio  que  las 
partes  hayan  tenido  antes  de  este  matrimonio  putativo,  habiendo 
nacido  de  un  comercio  criminal  por  ambas  partes,  no  merecen  que 
uno  se  aparte  de  las  reglas,  á  su  favor.  El  vicio  del  comercio  del 
cual  han  nacido  no  pueden  ser  legitimados  sino  por  la  fuerza  y  la 
eficacia  de  un  verdadero  matrimonio  que  hubiese  sido  contraído 
después  entre  sus  padre  y  madre,  un  matrimonio  putativo  no 
puede  tener  este  efecto.  Con  mucha  mayor  razón,  el  matrimonio 
putativo  no  puede  legitimar  los  hijos  nacidos  antes,  si  cuando  los 
padres  han  tenido  su  comercio,  y  de  él  han  nacido,  su  padre  y  su 
madre  eran  ya  entonces  incapaces  de  contraer  matrimonio  el  uno 
con  el  otro,  aunque  ignorasen  el  impedimento  que  entre  ellos 
existía;  pues,  en  este  caso,  estos  hijos  no  podrían  ser  legitimados, 
ni  aun  por  un  un  matrimonio  legítimo. 

Es  por  esto  que  la  sentencia  intervenida  en  el  asunto  Juan 
Meillard,  el  15  de  Marzo  de  1674,  que  está  relacionada  en  el  tomo 
2?  del  Diario  de  las  Audiencias  (lib.  9,  cap.  5),  los  hijos  nacidos 
del  comercio  que  Thibaut  de  la  Boissiére  habia  tenido  con  la  muger 
de  Meillard,  á  quien  creía  muerto,  y  conlaque  sehabia  casado,  fueron 
con  razón  declarados  ilegítimos,  y  no  haber  podido  ser  legitimados 
por  el  matrimonio  que  sus  padre  y  madre  habían  después  contraí- 
do, el  cual  por  la  representación  de  Maillard,  se  encontró  nulo, 
pues  estos  hijos  ni  aun  habrían  podido  ser  legitimados  por  un  ma- 
trimonio legítimo,  según  los  principios  establecidos  supra. 

§  V  Cita  también  el  Codificador  Argentino,  como  contraria  ám 
artículo  72,  d  que  lleva  él  número  803  en  d  Código  de  Chüe,  que 
dice  asi; 

El  matrimonio  putativo  no  basta  para  legitimar  que  hubieran 
¿do  concebidos  antes. 
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§  VI  Aunque  el  Dr.  Velez  Sarsfield  no  lo  dice,  este  artículo  está 
tomado  literalmente  del  que  lleva  el  número  ÍJ^B  en  el  Pboyboto  de 
Código  jCiyil  paba  el  Bbasil  trabajado  por  el  Sxñob  Fbeitas, 
que  traducimos  y  dice  así. 

Si.  hubiese  buena  fé  de  parte  de  ambos  cónyuges,  el  casamiento 
putativo,  hasta  el  dia  de  la  sentencia  que  lo  anulare,  producirá 
todos  los  efectos  del  casamiento  válido,  no  solo  con  relación  á  las 
personas  y  bienes  de  los  mismos  cónyuges,  sino  también  con  rela- 
ción á  los  lujos.  En  tal  caso  la  nulidad  solo  tendrá  los  siguientes 
efectos: 

Io  En  cuanto  á  las  personas  de  los  cónyuges,  cesarán  todos  los 
derechos  y  obligaciones  del  matrimonio,  escepto  macamente  la 
obligación  recíproca,  en  caso  de  necesidad;  de  prestarse  alimentos. 

2?  En  cuanto  á  los  bienes,  se  ha  de  proceder  como  en  el  caso 
de  la  disolución  del  casamiento  por  el  fallecimiento  de  uno  de  los 
dos  cónyuges;  pero,  antes  del  fallecimiento  de  uno,  el  otro  no  tendrá 
derecho  á  cualesquiera  ventaja  de  sobrevivencia  que  en  el  contrato 
de  casamiento  se  hubiesen  prometido. 

3?  En  cuanto  á  los  hijos  concebidos  durante  el  matrimonio  pu- 
tativo, serán  considerados  como  legítimos  con  todos  los  derechos  y 
obligaciones  del  título  2o  de  esta  Sección.  En  cnanto  á  los  hijos 
concebidos  antes  del  casamiento  putativo  entre  su  padre  y  su 
madre  y  nacidos  después;  serán  legitimados  en  los  mismos  casos, 
en  que  el  subsiguiente  matrimonio  válido  produzca  este  efecto. 

§  Vil  Oreemos  útil  traducir  aquí  lo  que  dice  Dbmolombb  en  la 
pág.  548  del  tomo  8°  de  su  obra  Cubso  dbl  Código  Napolboit  (edi~ 
don  Parts  1846)  acerca  de  los  efectos  del  matrimonio  putativo*  Es  lo 
que  sigue: 

¿Cuáles  son  los  efectos  del  matrimonio  putativo? 

361 — El  principio  general,  á  este  respecto,  es  que  el  matrimonio 
debe  ser,  por  decirlo  así,  considerado  como  disuelto,  mas  que 
como  anulado. 

Es  bajo  la  influencia  de  esta  regla  principal,  que  examinaremos 
sus  efectos  civiles. 

1?  Sespecto  á  los  hijos; 

2o  Sespecto  á  los  esposos; 

3?  Bespeoto  i  los  terceros. 

27 
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Estas  tres  bases  de  relaciones  se  corresponden  íntimamente  sin 
duda;  y  es  imposible  ocuparse  de  los  efectos  del  matrimonio  res- 
pecto á  los  hijos,  sin  ocuparse  de  sus  efectos  respecto  ¿  los  espo- 
sos y  á  los  terceros  y  recíprocamente.  Pero  esta  división  me 
parece  sin  embargo  útil  para  mayor  claridad  de  la  exposición. 

382 — 1?  En  interés  de  los  hijos,  el  matrimonio  putativo  produ- 
ce todos  los  efectos  de  un  matrimonio  legítimo,  no  solamente  res- 
pecto al  esposo  de  buena  fe,  sino  que  también  al  esposo  de  mala 
fé.  Esto  es,  como  decia  el  abogado  general  "D'Ormesson,  porque 
"l.i  legitimidad  es  un  estado  absoluto  que  no  puede  ser  fraccionada^ 
"y  que  no  se  conoce  una  media  legitimidad  y  una  media  capacidad 
suceder?"  Tal  es,  en  efecto,  el  motivo  que  se  dá  de  ello  aun  hoy  dia. 
Pero,  mas  adelante  reconoceremos  que  este  motivo  no  seria  infali- 
ble; lo  mejor  pues,  seria  decir  que  la  ley  ha  querido  tratar  ¿  los 
hijos  con  el  mayor  cuidado  posible,  y  el  texto  de  nuestro  artículo 
me  parece  i  este  respecto  muy  esplícito. 

Los  hijos  pueden,  pues,  llevar  el  nombre  de  su  padre,  y  sus  títu- 
los y  tus  armas,  como  decían  nuestros  autores  antiguos,  ama  cuando 
su  padre  fuese  el  esposo  de  mala  fe*. 

Pueden  igualmente  suceder  al  uno  y  al  otro  esposo,  como  tam- 
bién a  sus  parientes,  de  la  misma  manera  que  estos  parientes  lee 
sucederían  también  á  ellos;  pues  que  estos  hijos  son  legítimos; 
pues  que  son  miembros  de  las  familias  de  su  padre  y  de  su  madre, 
y  no  hay  duda  que  tendrían  en  todas  estas  suceciones,  los  mismo» 
derechos,  si  se  encontrasen  en  concurso  con  los  hijos  que  su'padre 
6  su  madre  hubiesen  tenido  de  otro  matrimonio  verdaderamente 
legítimo  (art.  745). 

Podrían,  de  consiguiente,  intentar  también  la  acción  de  reduc- 
ción contra  las  liberalidades,  excesivas  que  sus  autores  hubiesen 
hecho,,  en  cualquiera  época  que  hubiese  sido.  (Arts.  913,  915 
y  921). 

363 — ¿Se  aplicaría  sin  embargo,  los  mismos  principios  en  el 
caso  en  que  di  esposo  de  mala  fe  hubiese  muerto  civilmente?  Es 
esta  una  cuestión  que  no  puede  ser  resuelta  sino  con  la  ayuda  de  lo* 
textos  y  de  los  principios  que  rigen  la  muerte  civil.  No  puedo  sino 
referirme  á  lo  que  ya  he  dicho. 

364— ¿El  matrimonio  putativo  tiene  por  objeto  legitimar  ¿los 
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hijos  que  los  esposos  hubiesen  tenido  de  un  comercio  anterior  á  la 
celebración  de  este  matrimonio?  (Arts.  331-333). 

Cuestión  importante  que  los  mas  eminentes  jurisconsultos  esta- 
ban acordes  antiguamente  en  resolver  de  un  modo  negativo.  Esta 
solución,  defendida  aun  hoy  dia  por  algunos  autores,  no  me  parece 
sin  embargo,  bajo  todos  sus  puntos,  exacta;  y  creo  que  es  conve- 
niente, á  este  respecto,  distinguir  dos  hipótesis: 

A — Cuando  los  hijos,  nacidos  de  anteriores  relaciones,  son  in- 
cestuosos 6  adulterinos; 

B — Cuando  simplemente  son  hijos  naturales. 

365— A.  Un  hombre  casado  ha  tenido  hijos  de  otra  muger  que  - 
le  creía  soltero. 

O  dos  individuos  parientes  en  grado  prohibido  para  el  matri- 
monio, pero  ignorando  el  parentesco  que  les  unia,  han  tenido 
hijos. 

En  seguida  se  casan,  el  impedimento  y  la  buena  fá  subsisten 
siempre;  ¿sus  hijos  nacidos  anteriormente,  serán  legitimados? 

Para  la  afirmativa,  aun  en  este  caso,  se  podría  razonar  del  modo 
siguiente:  el  matrimonio  putativo  produce  los  mismos  efectos  que 
el  matrimonio  válido;  y  es  cierto  por  ejemplo  que  los  hijos  qne 
nazcan  de  este  matrimonio-entre  estas  dos  personas  serán  legítimos, 
aunque  sean,  en  el  hecho,  adulterinos  ó  incestuosos;  pues  que  la 
legitimación  es  uno  de  los  efectos  civiles  del  matrimonio;  luego  los 
hijos  nacidos  anteriormente  deben  ser  legitimados,  por  el  mis- 
mo motivo  que  hace  que  los  hijos  nacidos  posteriormente  sean 
legítimos. 

No  creo,  sin  embargo,  que  sea  así;  y  para  esta  primera  hipóte- 
sis, adopto  completamente  la  solución  de  nuestra  antigua  juris- 
prudencia: el  matrimonio  putativo,  decia,  produce  todos  los  efec¿ 
tos  de  un  verdadero  matrimonio.  Estamos  de  acuerdo  y  tal  es 
también  mi  premisa;  pero  el  matrimonio  aun  siendo  válido  no 
pueda  legitimar  un  hijo  adulterino  ó  incestuoso  (art.  331-335); 
luego  el  matrimonio  putativo  no  podría  producir  mas  efecto  que  el 
matrimonio  válido.  La  ficción  no  puede  tener  mas  fuerza  que  la 
verdad.  Suponed  que  en  el  momento  en  queel  padre  y  la  madre  de 
estos  hijos  han  contraído  matrimonio,  haya  cesado  el  impedimen- 
to, el  hombre  casado  ha  quedado  viudo,  y  una  dispensa  ha  levan- 
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tado  el  impedimento  resultante  del  parentezco,  su  matrimonio 
vá  pues  á  ser  válido.  ¿Legitimará  este  matrimonio  á  sus  hijos? 
sin  duda  que  no  fart.  331);  como  pues  seria  posible  que  un  sim- 
ple matrimonio  putativo  produgese  este  efecto.  Pero,  sin  embar- 
go ¿los  hijos  que  nazcan  de  este  matrimonio  serán  legítimos?  Sí 
pero  jamás  habrán  sido  incestuosos  6  adulterinos.  No  habrá  caído 
sobre  ellos  esta  mancha  indeleble,  que  la  legitimación  jamas  puede 
borrar.  Aquí  comprendo  muy  bien  que  se  diga  que  no  hay  buena 
fé  en  un  comercio  ilícito;  y  yo  mismo  invoco  la  máxima,  "danti 
eperam'rei  illicitce,  omnia  imputan  tur  quoe  sequuntur  etiam  proe- 
ter  voluntatem  ejuus . . .*  Los  hijos  nacidos  anteriormente,  son  el 
fruto  de  un  incesto  y  de  un  adulterio;  y  la  buena  fé  en  un  desor- 
den semejante,  no  es  una  escusa.  Al  contrario,  los  hijos  nacidos 
posteriormente  son  el  fruto  del  matrimonio  y  la  buena  fe  en  el 
matrimonio  puede  borrar  el  vicio  de  incesto  6  de  adulterio.  La 
diferencia  es  pues  tan  lógica  como  moral. 

366 — B.  Pero  por  el  contrario,  un  hombre  y  una  muger,  am- 
bos libres,  y  por  lo  mismo  cnpacez  de  casarse  uno  con  el  otro,  han 
tenido  un  hijo;  el  hombre  se  casa  después  con  otra  muger;  des- 
pués antes  de  la  disolución  de  este  matrimonio,  se  arrepiente  y  se 
casa  con  la  muger  de  la  cual  ha  tenido  primero  un  hijo,  siendo 
esta  muger  de  buena  fé,  y  creyéndole  siempre  libre.  ¿Este  matri- 
monio, putativo  legitimará  al  hijo  nacido  de  sus  antiguas  rela- 
ciones? 

No,  se  ha  respondido,  1.°  en  los  términos  del  artículo  202,  el 
matrimonio  putativo  no  produce  efectos  civiles  sino  en  favor  de 
los  hijos  nacidos  del  matrimonio,  pero  este  hijo  no  ha  nacido  de  él; 
luego  el  favor  del  matrimonio  no  se  estiende  á  él;  2.°.  No  hay 
bnena  fé  en  unas  relaciones  ilícitas;  y  este  hijo  ha  nacido  de  una 
felta,  que  la  ley  no  ha  debido  querer  recompensar. 

Pienso  firmemente,  por  mi  cuenta,  que  la  legitimación  tendrá 
lugar;  los  textos,  los  principios  y  la  equidad  me  parecen  solicitar 
esta  solución. 

1?  Los  textos:  "En  los  términos  del  artículo  201,  el  mantrimo- 
"nio  contraído  de  buena  fé  produce  los  efectos  civiles  respecto  á 
"los  hijos. ..."  luego  la  ley  no  hace  distinción  entre  los  hijos  na- 
cidos ante  y  los  hijos  nacidos  después  de  la  celebración  del  matri- 
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monio,  luego  todos  los  hijos  que  hubieren  podido  invocar  el  matri- 
monio, si  hubiese  sido  válido,  pueden  invocar  el  matrimonio  puta- 
tivo. Se  opone  por  algunos  el  artículo  202. 

No  responderé,  que  teniendo  el  hijo  legitimado  los  mismos  dere- 
rechos  que  si  hubiese  nacido  de  este  matrimonio  (art.  333),  el  hijo 
nacido  anteriormente  puede  también,  conla  ayuda  del  artículo  333, 
colocarse  en  los  términos  del  artículo  202.  Convengo  que  este 
argumento  que  ha  «ido  propuesto  por  los  partidarios  de  la  opinión 
que  pruebo  á  defender,  convengo  en  que  resuelve  la  cuestión  por 
la  cuestión  misma,  y  que  argumenta  de  los  efectos  de  la  legitima- 
ción cuando  precisamente  la  causa  está  contestada,  y  que  se  trata 
de  saber  si  es  posible  la  legitimación.  Pero  diré  que  la  disposi- 
ción principal  y  esencial,  que  regla  los  efectos  del  matrimonio 
putativo,  está  en  el  artículo  201;  que  el  artículo  202  tiene  un  fin 
especial,  que  está  dirigido  contra  el  esposo  de  mala  fé,  no  contra 
los  hijos,  y  que  nada  autoriza  á  decir  que  los  términos  del  artículo 
202  hayan  sido  empleados  en  un  sentido  restrictivo. 

La  ley  solo  ha  considerado  respecto  á  este  último  artículo  la 
hipótesis  mas  ordinaria;  pero  el  artículo  201  permanece  siempre  en 
su  generalidad  absoluta.  El  artículo  198  declara  también  que  cuan- 
do la  prueba  de  la  celebración  legal  del  matrimonio  se  encuentra 
comprobada  por  el  resultado  de  un  procedimiento  criminal,  la 
inscripción  del  fallo  en  los  registros  del  estado  Civil,  asegura  al 
matrimonio  todos  los  efectos  civiles,  tanto  respecto  á  los  esposos, 
como  respecto  6  ha  hijos  nacidos  de  este  matrimonio',  luego  no  pienso 
que  nadie  haya  querido  sostener  que  el  matrimonio  probado  de 
esta  manera,  no  habría  legitimado  los  hijos  nacidos  anteriormente, 
y  por  lo  tanto  estas  espreciones  de  los  artículos  198  y  202  son 
literalmente  idénticas;  pues  e]l|w  no  podrían  tener  en  el  artículo 
202,  un  fin  y  una  intención  <;ue  no  tiende  en  el  artículo  198. 

2?  Los  principios  exigen,  en  efecto,  que  sea  así;  y  el  silogismo, 
que  hacia  ahora  mismo,  se  presenta  también  aquí,  mas,  esta  vez, 
inexpugnable;  el  matrimonió  putativo  produce  los  efectos  c  viles 
de  un  matrimonio  válido;  y  un  matrimonio  válido  legitima  los  hijos 
nacidos  del  comercio  anterior  de  los  esposos;  luego  el  matrimonio 
putativo  debe  legitimarlo.  No  digáis  que  siento  en  principio  lo 
que  está  en  cuestión,  y  que  la  cuestión  es  do  saber  si  el  nxatriino- 
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nio  putativo  debe  ser  asimilado,  en  lo  que  concierne  al  efecto 
particular  de  que  se  trata,  á  un  matrimonio  válido — Beepondo  que 
no  podéis  desconocerlo,  sin  acusar  á  la  ley  de  contradicción  y  de 
inconsecuencia  sin  disminuir  arbitrariamente  el  valor  que  acuerda 
á  este  matrimonio.  ¿Cuál  es  pues  el  pensamiento  de  la  ley?  cuál 
es  su  voluntad?  es  que  la  buena  fé  de  los  esposos  ó  de  uno  de  ellos 
suple,  en  interés  de  los  hijos,  á  la  valides  del  matrimonio;  es  que 
este  matrimonio  en  fin,  aun  que  declarado  nulo,  sea  reputado  váli- 
do; es  que  sea  tratado  como  tal!  luego,  lo  repito,  si  fuese  efectiva- 
mente válido,  legitimaría  el  hijo.  No  le  demos  mas  efecto  que  al 
matrimonio  válido,  esto  es  muy  justo.  Pero  los  efectos,  todos  los 
efectos  que  el  matrimonio  válido  produciría,  es  preciso  que  el  mar 
trimonio  putativo  ios  produzca,  pues  que  se  reputa  válido— Se  objeta 
que  no  hay  buena  fé  en  un  comercio  ilícito  —¿Qué  se  dioe  con  esto? 
y  qué  importa?  ¿Bu  qué  momento  se  exige  la  buena  íé  para  que 
el  matrimonio  putativo  produzca  todos  los  efectos  civiles  que  pro* 
duciria  un  verdadero  matrimonio?  es  en  el  momento  en  que  es  con* 
traído,  (art.  201)  He  aquí  la  única  condición  requerida.  ¿Es  que 
creéis  que  hay  mas  buena  fé  en  un  comercio  ilícito  en  el  comercio 
ilícito  de  doB  personas  que,  después  de  haber  tenido  un  hijo  natu- 
ral, contraen  juntos  un  matrimonio  válido?  Su  comercio  anterior 
era  ilícito  aparentemente,  ni  mas  ni  menos,  que  si  no  habían  con- 
traído en  seguida  matrimonio  solamente  putativo:  pero,  pregunto, 
porque  su  hijo  seria  legitimado  por  un  matrimonio  válido  y  no  lo 
seria  por  un  matrimonio  putativo!  ¿Les  opondréis  su  falta,  su 
libertinage  anterior?  este  era  el  mismo  en  los  dos  casos.  ¿Diréis 
que,  en  el  uno  de  estos  casos  el  matrimonio  posterior  es  válido  y 
que  en  el  otro  el  matrimonio  anterior  es  solo  putativo?  Pero  el 
matrimonio  putativo  equivale  al  matrimonio  válido;  es  el  argumen- 
to quo  siempre  repito  y  que  me  parece  lo  confieso,  perentorio  y 
decisivo.  Y,  ¡Dios  mió!  este  matrimonio  putativo  no  habrá  teni- 
do lugar  sino  precisamente  para  legitimar  á  los  hijos  que  los  espo- 
so hubieren  tenido  de  su  comercio  anterior;  esto  seria  pues  engañar 
su  mas  caro  deseo,  y,  en  realidad,  rehusar  á  este  matrimonio 
putativo  los  efectos  mas  importantes,  no  declarar  á  los  hijos  legiti- 
mados. 
Asi  no  vacilo  en  pensar  que  lo  serian;  y  lo  que  puede  debilitar 
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macho  las  autoridades  que  se  pidan  al  antiguo  derecho»  como  la 
sentencia  Maillard  del  15  de  Marzo  de  1674,  y  la  sentencia  Tiberio 
Piorelle  de  4  de  Junio  de  1697»  es  que  han  sido  dadas  en  causas 
en  que  se  trataba  de  hijos  adulterinos,  es  decir  de  hijos  incapaces 
do  ser  legitimados  por  un  matrimonio  aun  válido: 

367  2o  Cuando  los  esposos  son  los  dos  de  buena  fié,  el  matri- 
monio produce  igualmente,  en  b  que  las  concierne,  todos  los 
efectos  civiles,  sea  en  sus  relaciones  con  sus  hijos,  sea  en  sus  rota- 
ciones reciprosas. 

Luego  la  potestad  paternal,  con  sus  atributos  ordinarios  sobre 
las  personas  (art.  375—382),  y  sobre  los  bienes  de  Iob  hijos  (aru, 
384 — 387),  perteneciendo  primero  al  padre,  y,  después  de  él,  á  la 
madre  (art.  371-373),  que  pueden  también  en  caso  de  muerte 
de  los  hijos,  sucederles  (art»  746—749). 

Luego  las  convenciones  matrimoniales  de  los  esposos,  y  las 
donaciones  que  han  podido  hacerse  por  contrato  de  matrimonio, 
reciben  su  entera  ejecución.  La  comunidad,  por  ejemplo,  se  liquida 
y  se  reparte,  como  si  el  fallo,  en  lugar  de  anular  el  matrimonio,  lo 
hubiese  solamente  disuelto,*  y  los  derechos  respectivos  de  las  peri- 
tos, deben  ser  determinadas  como  si,  en  efecto,  se  hubiese  disuelto 
la  misma  comunidad,  i  partir  de  esta  sentencia. 

366— No  hay  lugar  de  aplicar  aquí  el  artículo  1445,  según  el 
cual  el  fallo,  que  pronuncia  la  separación  de  bienes,  remonta,  en 
cuanto  á  sus  efectos,  al  dia  de  la  demanda.  Este  artículo  solo  rige 
en  el  caso,  en  que  la  disolución  de  la  comunidad  es  por  sí  misma, 
el  objeto  directo  y  principal  de  una  demanda  fundada  en  el  desor- 
den de  los  negocios  del  marido;  y  me  reservo  esplioar  mas  tarde 
que  ni  el  texto,  ni  los  motivos  permiten  estender  la  misma  disolu- 
ción al  caso  en  que  la  disolución  de  la  comunidad  no  es  sino  la 
consecuencia  accesoria  y  tácita  de  otro  hecho,  es  decir  de  la  sepa* 
ración  de  cuerpos  ó  de  la  disolución  del  matrimonio.  Veremos  que 
regularmente,  en  este  último  caso,  la  comunidad,  al  contrario,  na 
Be  disuelve  sino  á  partir  del  momento  en  que  se  reatiaa  la  causa 
principal  de  que  deriva  esta  disolución;  luego,  en  nuestro  trabajo, 
es  el  mismo  matrimonio  que  ha  sido  el  objeto  principal  y  directo 
de  la  demanda  de  nulidad,  y  la  disolución  de  la  comunidad  no* 
vesulfo-de-el,  sino  por  vía  de  consecuencia;  luego  el  electo  ne'po-í 
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drá  preceder  á  la  causa,  ni  lo  accesorio  nacer  antes  de  lo  principal. 
Así,  el  motivo  particular  del  artículo  1445  no  se  encontrará  aquí, 
muy  ordinariamente  sobre  todo  cuando  será  formada  la  demanda 
de  nulidad,  no  por  el  uno  de  los  esposos  contra  el  otro,  sino  por  un 
tercero.  Muy  diferente  por  otra  parte  de  la  demanda  de  separa- 
ción de  bienes,  la  demanda  de  nulidad  no  supone  el  desorden  de 
los  negocios  del  marido,  y  no  pide  necesariamente  medidas  y  ga- 
rantías especiales. 

379  Por  lo  demás,  se  entiende  bien,  que  las  donaciones  que  los 
esposos  han  podido  hacerse,  no  se  realizarán  sino  eu  las  mismas 
épocas  y  bajo  las  mismas  condiciones  que  si  el  matrimonio  hubiese 
sido  válido. 

870  Pero  ¿conservarán  los  esposos  el  derecho  de  sucesión 
recíproca,  establecida  por  el  artículo  767  en  provecho  del  sobre- 
viviente? 

Para  laafirmativa  podría  decirse  que  esta  vocación  hereditaria  es 
también  uno  de  los  efectos  civiles  del  matrimonio  legítimo,  y  que 
por  lo  miaño  él  matrimonio  putativo  debe  igualmente  producirla. 
Los  esposos  de  buena  íé,  conservan  su  derecho  eventual  á  una  ins- 
titución estipulada  por  un  contrato  (art,  108, 1993),  ¿porqué  seria 
de  una  manera  diferente  de  la  sucesión  al  intestato? 

La  diferencia  me  parece  muy  grande  y  creo,  en  efecto  que  el 
texto  y  los  principios  se  oponen  á  esta  solución;  Según  el  artí- 
culo 767,  "cuf  ndo  el  difunto  no  deja  ni  parientes  en  grado  susce- 
"dible,  ni  hijos  naturales,  los  bienes  de  su  sucesión  pertenecen  al 
"cónyuge  no  divorciado  que  le  sobrevive . ..."  es  decir  al  cónyuge, 
que  es  aun  tal  en  la  abertura  de  la  sucesión;  pero  cuando  el  matri- 
monio putativo  ha  sido  declarado  nulo  antes  de  la  muerte  de  uno 
de  los  esposos;  el  vínculo  está  roto  para  lo  sucesivo,  ya  no  hay 
esposos;  luego  el  título  mismo  de  la  vocación  falta  completa- 
mente, cuando  la  sucesión  llega  á  abrirse.  Se  opone  eu  vano  el 
ejemplo  de  las  gananciales  de  sobrevivencia  y  de  la  institución 
hechaenelcontrato,puesnohay  nada  contratado,  por  el  contrario,  en 
la  Tocación  puramente  legal  dequese  trata,  es  una  devolución  de  bie- 
nes de  laque  la  ley  es  dueña,  y  que  no  ha  sido,  de  parte  delosespo- 
sos  el  objeto  de  ninguna  estipulación  ni  espresa  ni  tácita.  La  Ley 
puede  diferirla  como  lo  juzgue  conveniente;  pues  que  resulta  de  su 
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texto  que  ella  no  las  difiere  al  esposo  sino  mientras  que  es  aun  y 
afetualmente  esposo  en  el  momento  de  la  de /unción. 

Así,  veis  que  e!  mismo  cónyuge,  bajo  cuja  demanda  haya  sido 
fallado  el  divorcio  no  está  menos  privado  de  este  derecho,  y  cierta- 
mente sim  embargo  no  era  menos  digno  de  interés  que  aquel  cuyo , 
matrimonio  ha  sido  precedentemente  declarado  nulo,  aun  cuando 
se  tratase  del  esposo  de  buena  fé  reclamando  la  sucesión  del  esposo 
de  mala  fé. 

371  Guando  uno  de  los  esposos  solamente,  es  de  buena  fé,  el  ma- 
trimonio no  produce  los  efectos  civiles  sino  á  su  favor,  y  el  esposo 
de  buena  fé  no  es  admitido  á  prevalerse  de  ellos.  Esta  difícil  situa- 
ción difícil  de  un  matrimonio  á  la  vez  nulo  y  válido,  puede  engendrar 
muchos  embarazos  y  complicáronos. 

372  Bespecto  á  los  hijos  la  potestad  paternal,  ya  respecto  á  sus 
personas,  ya  respecto  á  sus  bienes,  debe  entonces  pertenecer  exclu~ 
sivamente  al  esposo  de  buena  f  é,  cualquiera  que  sea,  á  la  madre 
oon  exclusión  del  padre,  si  es  ella  quien  es  de  buena  fé.  No  opon** 
gais  los  artículos  373  y  384,  que  no  acuerdan  este  poder  á  l&madre 
sino  después  de  la  disolución  del  matrimonio;  pues  el  mrtrimonio 
está  disuelto. 

Igualmente,  el  esposo  de  mala  fé,  no  sucederá  á  sus  hijos,  aun. 
que  estos  puedan  sucederles.  Es  una  escepciondela  reeiprocaádad 
•rdinaria  del  derecho  de  sucesión. 

Pero  nadie  se  opone  á  que  los  parientes  mismos  del  espoqo  de 
mala  fé  sucedan  á  los  hijos  pues  que  hemos  visto  que  los  hijos  les 
suceden.  Yo  no  acepto  sino  el  caso  de  la  muerte  civil. 

373  El  esposo  de  buena  fé  puede  el  solo  también,  en  sus  relacio- 
nes con  su  cónyuge  de  mala  fé,  invocar  los  efectos  civiles  del  ma- 
trimonio; y  puede  desde  luego,  no  invocarlos  si  tal  es  su  interés* 
Así,  en  cuanto  á  las  convenciones  matrimoniales  será  libre  de  pedir 
á  su  gusto,  ya  la  egecudon  de  las  disposiciones  del  contrato  de 
matrimonio,  comunidad  legal  ó  convencional  ó  cualquier  otro  régi- 
men, sea  la  partición  de  los  bienes  puestos  en  común,  según  las 
reglas  ordinarias  de  la  sociedad  ó  de  la  simple  comunidad. 

374— Si  es  la  muger  la  que  es  de  mala  fé,  tendrá  sin  embargo 

siempre  la  facultad,  para  con  su  marido  de  buena  fé,  el  renunciar 

á  esta  comunidad  ó  á  esta  sociedad? 

28 
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Se  podría,  puede  ser,  muy  bien  contestar;  pues  esta  facultad  de 
renuncia,  exorbitante  en  derecho  común,  es  un  efecto  civil  del 
matrimonio.  Sin  embargo,  M.  Zachari©  y  bus  sabios  anotadores 
se  la  conceden;  y  la  verdad  es  que  la  facultad  de  renunciar  parece 
ser  en  todos  los  casos,  la  consecuencia  necesaria  de  los  poderes 
ilimitados  y  exclusivos  que  el  marido  habrá  ejercido  sobre  los  bie- 
nes comunes. 

Por  lo  demás,  cualquiera  que  sea  el  partido  que  tome  el  esposo 
de  buena  fe;  no  podría  dividir  eu  opción;  pregunta  él,  por  el  ejem- 
plo la  egecucion  del  contrato  de  matrimonio  que  estipulaba  una 
comunidad  convencional?.  Es  preciso  tomarlo  entero  y  ejecutar 
todas  sus  estipulaciones.    Así  lo  quieren  la  lógica  y  la  equidad. 

376 — Pienso,  sin  embargo,  que  esta  regla  de  reciprocacidad,  6 
mejor  de  correlación  y  de  indivisibilidad,  no  seria  aplicable  á  dona- 
ciones mutuas  que  los  esposos  se  habrían  hecho.  Las  diferentes 
cláusulas  de  un  contrato  son  verdaderamente  la  causa  y  las  condi- 
ciones las  unas  de  las  otras;  hay  en  esto  un  carácter  del  todo  co- 
municativo, es  el  do  ut  des.  Al  contrario,  la  beneficencia  es  la 
oausa  predominante  de  toda  liberalidad;  esta  causa  basta  para 
mantenerla,  entonces  lo  mismo  que  otra  liberalidad  estipulada 
recíprocamente,  no  se  habría  cumplido.  Los  artículos  299  y  300 
me  parecen  pues  aplicables  en  este  lugar. 

377 — Las  dificultades  de  esta  hipótesis  pueden  hacerse  mucho 
mas  complicadas,  cuando  la  causa  de  la  nulidad  del  matrimonio 
putativo  precedente  que  existe  aun.  En  este  caso,  muchos  esposos 
igualmente  legítimos  pueden  reclamar  al  mismo  tiempo  contra  un 
mismo  individuo  los  efectos  civiles  de  sus  matrimonios . . . .  Hó  aquí 
un  hombre  casado  ya  con  Prima,  se  casa  en  seguida  con  secunda 
que  le  cree  libre;  y  el  mismo  hombre  (el  caso  se  ha  presentado  otra 
vez),  viviendo  aun  Prima  y  Secunda,  se  casa  con  Tertia,  que  es  tam- 
bién de  buena  fe.  Tenemos  aquí,  hecha  la  cuenta,  tres  mugeres 
igualmente  legítimas.  Pregunto: 

1?  Como  será  preciso  reglar  sus  convenciones  matrimoniales; 

2?  Como  será  aplicado  el  artículo  767,  si  en  la  época  de  la 
muerte  de  este  hombre,  los  dos  matrimonios  putativos  de  Secunda 
y  de  Tertia  no  habían  sido  aun  declarados  nulos. 

1?  No  será  apenas  posible  dar  por  adelantado  reglas  invariables 
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sobre  esta  situación  estraordinaria;  que  pone  de  frente  y  en  con* 
nieto  varios  contratos  de  matrimonio  á  la  vez.  Se  deberá  pues 
antes  de  todo,  consultar  las  diferentes  estipulaciones  que  habrían 
podido  ser  hechas;  y  en  el  silencio  de  la  ley  (art.  4)  aplicar  á  estas 
dificultades,  la  solución  mas  equitativa,  según  los  hechos  y  las  cir- 
cunstancias. .  Si  los  matrimonios  sucesivos  han  sido  contraidos  bajo 
el  régimen  de  la  comunidad  "el  partido  mas  razonable  (dicen  los 
"autores  del  Nuevo  Denizart)  parece  ser  considerar  las  adquis- 
iciones hechas  durante  el  curso  de  la  cohabitación  con  cada 
"muger,  como  el  resultado  de  una  sociedad  tal  que  habría  podido 
"existir  entre  dos  personas  estrañas,  y  partir  los  beneficios  no 
"según  las  reglas  de  la  comunidad  conyugal  de  costumbre,  sino 
"mas  bien  según  las  reglas  generales  de  la  sociedad"  é  invocan  en 
este  sentido  una  sentencia  de  7  de  Julio  de  1584;  relacionada  por 
Carandas,  en  sus  respuestas.  Esta  solución  seria  también  pro- 
puesta por  varios  autores  modernos,  si  se  presentaba  el  caso.  No 
se  puede  negar,  sin  embargo,  que  el  derecho  de  la  segunda  y  de  la 
tercera  muger  no  pueda  ser  también  un  poco  sacrificado;  pues  su 
matrimonio  siendo  reputado  legítimo,  tendrían  derecho  á  reclamar, 
en  cuanto  á  los  bienes,  no  los  efectos  de  una  sociedad  ordinaria, 
sino  los  de  la  comunidad  conyugal.  No  harían  mejor  de  liquidar  su- 
cesivamente  y  separadamente  cada  una  de  sus  comunidades,  comen- 
zando, bien  entendido,  por  la  mas  antigua?  y  se  deduciría  las  entre- 
gas provenientes  del  otro  cónyuge  de  buena  fé,  y  la  partición 
tendría  lugar  como  si  no  se  hubiese  formado  ninguna  otra  comu- 
nidad en  concurrencia  con  ella.  Después  se  pasaría  la  segunda 
comunidad,  y  entonces  el  esposo  de  buena  fé  estaría  fundado  en 
pretender  que  la  parte  atribuida  al  primer  cónyuge  sobre  la  comu- 
nidad disuelta  ha  disminuido  en  perjuicio  cuyo  la  comunidad  i  la 
que  él  tenia  derecho,  y  ejercería  sobre  los  bienes  personales  de  su 
cónyuge  una  recompensa  igual  á  su  perjuicio. 

378—2?  En  cuanto  al  derecho  de  sucesión,  el  primer  esposo, 
legítimo  ó  putativo,  no  podría  pretender  que  la  misma  prioridad 
de  su  titulo  le  confiere  una  ocasión  exclusiva?  su  cónyuge  ha  po- 
dido, contrayendo  un  segundo  matrimonio,  quitarle  el  derecho 
eventual  que  le  era  concedido  anteriormente,  en  los  términos  del 
artículo  767?  Pero  precisamente,  le  estaba  concedido  este  deré- 
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cho?  lo  que  no  podría  ser  concedido;  pues  que  se  trata  de  una  sur 
cesión  abintestato  de  una  herencia  puramente  legal,  á  la  que  nadie 
absolutamente  tiene  derecho  antes  de  ser  abierta;  luego  en  el  mo- 
mento en  que  se  abre,  los  dos  cónyuges  (aun  tales,  nos  lo  supone- 
mos) se  presentan  con  el  mismo  título;  deben  pues  tener  los 
mismos  derechos  y  concurrir  juntos  como  lo  harían  dos  hijos  naci- 
dos de  estos  dos  matrimonios. 

379  --3?  Respecto  á  los  terceros,  el  matrimonio  putativo  pro- 
duce también  todos  los  efectos  de  un  matrimonio  válido. 

No  hay  duda,  por  ejemplo,  que  la  inuger,  si  es  de  buena  fé,  no 
tenga  una  hipoteca  legal  sobre  los  inmuebles  de  su  marido. 

Podría  ser  opuesta  á  un  tercero  la  falta  de  autorización  xmv- 
,rital. 

380— La  falta  de  autorización  marital,  ¿podría  ser  opuesta  á  los 
terceros  con  loe  que  la  muger  hubiese  contratado  antes  durante  la 
,existencia  del  matrimonio  putativo? 

Si,  sin  distinción  si  los  dos  esposos  eran  de  buena  fé. 

En  el  caso  contrario  si  fuese  el  marido  el  que  fuera  de  mala  fe? 
Heneo  que  solo  la  muger  podrá  invocar  el  defecto  de  autorización, 
pero  que  lo  podrá,  porque  el  matrimonio  en  lo  que  la  concierne  no 
produce  menos  los  efectos  civiles.  Y  si  fuese  la  muger  la  que  era 
4e  mala  fé?  No  creo  que  entonces  pudiera  prevalerse  de  la  falta 
.de  autorización. 

281— Las  donaciones  hechas  por  terceros  á  los  esposos,  6  á  uao 
4a  ellos  por  contrato  de  matrimonio,  deben  ser  conservadas? 
<(¿rt.  1088). 

382— La  donación  hecha  á  un  tercero  por  uno  de  los  esposos, 
aptas  da  su  matrimonio  y  en  una  época  en  que  no  tenia  hijos,  está 
revocada  por  sobrevenir  un  hijo  en  el  matrimonio  putativo? 
(Art.  960). 

Estas  dos  cuestiones  no  me  parecerían  embarazosa,  si  los  dos 
esposos  fuesen  de  buena  fé,  aun,  si  siendo  solamente  uno  de  los 
dos  esposos  de  buena  fé,  fuese  á  él  á  quien  hubiese  sido  hecha  la 
donación  por  ua  tercero,  6  si  fuese  él  quien  hubiese  hecho  la  dona- 
ción á  este  tercero  antes  de  casarse.  Yo  declararía  entonces,  1? 
mantenida  la  donación  hecha  á  los  esposos  de  buena  fé  en  su  con- 
trato de  matrimonio;    2?  Revocada  por  sobrevenir  un  hijo  Ja 
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donación  hecha  á  un  tercero,  por  el  esposo  de  buena  fé;  pues  que 
estos  son  los  efectos  civiles  del  matrimonio  que  el  esposo  de  buena 
íé  puede,  de  consiguiente  invocar. 

Pero,  por  el  contrario  me  parece  infinitamente  grave,  cuando  la 
donación  habrá  sido  hecha,  ya  al  esposo  de  mala  fé  ja  por  él. 

En  este  último  caso,  sin  embargo,  mantendría  aun  sin  mucha 
vacilación,  la  donacicn  de  bienes  por  venir  que  le  hubiese  sido 
.hecha  por  un  tercero;  la  mantendría,  digo,  en  favor  de  los  hijos 
del  matrimonio,  si  los  hubiese  en  la  época  déla  muerte  del  donador. 
Satos  hijos  tendrían  el  derecho  de  recogerla,  ja  en  el  caso  de  pee- 
muerte  de  su  autor,  ya  también  viviendo  este  j  porsuezclusion;puea, 
siendo  su  autor  de  mala  fé,  debería  ser  mirado  como  indigno,  6 
mejor  como  incapaz,  puesto  que  matrimonio  no  existe  en  lo  que  le 
concierne;  j  nada  entonces  haría  obstáculo  á  la  vocación  de  los 
hijos,  que  están  como  lo  veremos,  comprendidos  víxtualmen&e,  j 
por  una  sustitución  siempre  sobreentendida  en  la  institución  con- 
tratada (art.  1082).  Es  asi  como,  antes  los  hijos,  nacidos  de  un 
matrimonio  putativo,  eran  hábiles  para  recoger  las  sucesiones, 
también  las  sucesiones  ab-intestato. 

Pero  supongamos  una  donación  de  bienes  presentes  hecha  por 
un  tercero  al  esposo  de  mala  fe  por  contrato  de  matrimonio.  ¿Po- 
drá conservarla? — Y  finalmente  para  reunir  las  dos  cuestiones  ja 
propuestas  ¿la  donación  hecha  por  él  á  un  tercero,  antes  de  su 
matrimonio,  será  revocada  por  sobrevenir  un  hijo? 

Aquí  entre  la  ilegitimidad  de  esposo  j  .a  legitimidad  del  wjo, 
que  me  vuelve,  lo  confieso,  muy  perplejo. 

Mantendremos  la  donación  hecha  por  un  tercero  al  esposo? 

Declararemos  revocada  la  donación  hecha  por  él  á  un  tercero? 
Se  puede  seguramente  sostenerlo  muj  bien;  la  donación  por  con- 
trato de  matrimonio  está  hecha  en  alguna  manera  al  mimo  ma* 
trimonio,  es  decir  al  establecimiento  que  de  él  resulta,  á  los  hijos  j 
también  al  otro  esposo;  he  aquí,  porque  ella  no  está  revocada,  por  la 
ingratitud  del  esposo  donatario  (art.  959):  luego,  los  hijos  j  el  otro 
esposo  son  legítimos;  á  su  respecto,  el  matrimonio  es  válido;  luego 
les  conviene  que  la  donación  hecha  al  esposo  de  mala  fé  sea  man- 
tenida, j  la  donación  hecha  por  él.  revocada.  Esto  les  imporla 
no  solamente  porque  podrán  encontrar  un  día  los  bienes  en  la. 
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sucesión  de  bu  autor,  sin  que  también  desde  el  momento  este  autor 
aunque  de  mala  fé,  no  tiene  menos  sin  duda  el  deber  de  mante- 
nerlos y  educarlos  y  que  los  bienes  dados  á  él,  si  los  conserva.  6 
dados  por  áZ,si  los  recobra,  le  servirán  para  cumplir  esta  obligación. 

Pero,  no  obstante  ved  pues,  be"  aquí  este  individuo  de  mala  fe 
que  vá  á  aprovecharse  de  su  falta  y  de  su  torpeza!  estos  bienes  que 
le  conserváis  y  que  le  volvéis,  pertenecerán  á  él  mismo,  á  él  solo. 
Podrá  venderlos,  disiparlos,  será  su  dueño  único  y  absoluto! 
¿no*  es  esto  irritante?  y  no  se  debe  decir  desde  luego  que  el 
interés  6  que  el  derecho  de  los  hijos  solo  es  aquí  secundario  6 
accesorio;  que  su  mismo  derecho  no  es  sino  la  consecuencia  de 
derecho  principal  del  esposo  donatario,  y  que  el  no  podría  subsistir 
desde  el  momento  en  que  este  derecho  principal  se  desvaneciera? 
De  aqui  se  deduciría  que  la  donación  hecha  por  un  tercero  al  espo- 
so seria  anulada,  y  que  la  donación  hecha  por  un  esposo  á  un 
tercero  no  seria  revocada. 

Esta  conclusión  tampoco  es  satisfactoria,  es  preciso  decirlo. 
Habéis  castigado  ai  esposo  de  mala  fe!  sin  duda;  pero  el  interés  de 
los  hijos  está  pacrifícado!  de  estos  hijos  que  sin  embargo  son 
legítimos. 

Habría  un  medio,  este  sería  volver  los  bienes  al  donador,  á  de- 
jarlos al  donatario,  tonel  cargo  para  ellos  de  restituirlos  á  los 
hijos  en  el  caso  que  aceptasen  la  sucesión  de  su  autor.  Pero  este 
término  medio,  que  él  mismo  encontraría  muchas  objeciones  y 
obstáculos,  no  podría  ser  en  todo  caso,  sino  la  obra  del  mismo 
legislador? 

Qué  concluir  pues  en  definitiva? 

To  propondría  distinguir: 

La  donación  de  bienes  presentes  hecha  al  esposo  por  un  tercero, 
la  mantendría,  pues  ella  es  hecha,  ella  está  concedida  al  matrimo- 
nio, luego  el  matrimonio  subsiste*  al  menos  respecto  á  los  hijos, 
añadid  que  el  donador  fues9  despojado. 

La  donación  hecha  por  el  esposo  de  mala  fé  á  un  tercero  antes 
de  su  matrimonio,  no  la  declararía,  por  el  contrarío,  revocada,  pues 
aqui  es  el  donatario  el  que  es  embargado  y  que  posee,  porque  esta 

"ocacion  es  muy  diferente  de  la  acción  de  reducción  (art.  921) 

opera  principalmente  y  directamente  en  provecho  del  mismo 
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donador,  que  puede  en  seguida  é  inmediatamente,  disponer,  i 
cualquier  título  que  sea  de  los  bienes,  que  le  son  devueltos  (art. 
921);  Tal  es  precisamente  el  motivo  porque  Fothier  consagra  esta 
solución.  Delvincourt,  habia  propuesto,  "declarar  la  donación 
"revocada  de  pleno  derecho,  pero  solamente  en  interés  délos  hijos, 
"es  decir  para  adjudicarles  en  propiedad,  aun  en  vüia  del  padre, 
"los  bienes  provenientes  de  la  donación"  M.  Duranton,  despees  de 
haber  notado  1?  que  la  ley  no  atribuye  en  este  caso  i  ios  hijos, 
ningún  derecho  directo  y  personal;  2?  que  por  otra  parte  esta 
interpretación  tendría  por  resultado  que  los  hijos  nacidos  de  un 
matrimonio  putativo  serian  tratados  mas  favorablemente  que  ios 
hijos  nacidos  de  un  matrimonio  legítimo,  M.  Duranton  propone  á 
su  vez  "reservar  á  los  hijos  sus  derechos  sobre  estos  bienes,  para 
"ejercerlos  después  de  la  muerte  de  su  padre  aceptando  su  suce- 
sión . . . . "  Pero  esto  es  evidentemente  acordar  también  ¿  los  hijos 
del  matrimonio  putativo  mas  derechos  que  á  los  del  matrimonio 
legítimo;  es  desnaturalizar  por  otra  parte  este  modo  de  revocación 
y  persisto  en  creer  que  solo  el  legislador  tendría  este  poder.  No 
hay  pues  en  esto  otra  solución  posible  que  la  que  declara  que  la 
donación  no  es  revocada. 

A  decir  verdad,  el  caso  de  sobrevenir  un  hijo  es  una  condición 
que  se  reputa  de  pleno  derecho,  puesta  por  el  disponente  á  su  dona* 
cion,  es  una  condición  que  él  mismo  se  repute  haberla  escrito  y 
que  la  ley  no  admite  que  haya  podido  ni  que  haya  querido  escribir 
so  pena  de  ser  considerado,  en  este  punto,  como  no  siendo  sanee 
mentís.  Pero  en  fin,  es  una  condición  que  emana  de  su  voluntad 
presumida,  necesariamente  presumida,  convengo  en  ello,  pero 
siempre  de  su  voluntad;  luego  no  se  puede  interpretar  condición 
emanada  del  donador,  no  se  puede  interpretarla  en  este  sentido, 
que  él  se  haya  reservado  volver  á  tomar  el  objeto  dado  en  el  mismo 
momento  que  él  contratase  de  mala  fé  un  matrimonio  nulo  y  que 
tuviese  un  hijo. 
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ARTICULO  LXXIII 

Si  hubo  buena  fó  de  parte  de  uno  de  los 
cónyuges,  el  matrimonio  putativo,  hasta  el 
dia  de  la  sentencia  que  lo  anulare,  produci- 
rá también  los  efectos  del  matrimonio  válido, 
mas  solo  respecto  al  esposo  de  buena  f é  y  á 
los  hijos,  y  no  respecto  al  cónyuge  de  mala  fe. 
La  nulidad  en  este  caso  tendrá  los  efectos  si- 
guientes : 

Io  — El  cónyuge  de  mala  fó  no  podrá  exijir 
que  el  de  buena  fé  le  preste  alimentos; 

2o  — El  cónyuge  de  mala  fé  no  tendrá  dere- 
cho á  ninguna  de  las  ventajas  que  se  le  hubie- 
sen hecho  en  el  contrato  de  matrimonio; 

3o  — El  cónyuge  de  mala  fó  no  tendrá  patria 
potestad  sobre  los  hijos. 

§  I  Fbbxtas.  Proyecto  de  Código  para?  el 

Brasil. 
§  II  Código  Francés. 

|  III  Demaote.  Cuno  de  Código  Napoleón, 
i  IV  Goyena,  Proyecto  de  Código  Civil  para 

España. 

§  1  Éste  artículo  está  literalmente  tomado  del  que  lleva  el  numero 
1449  del  Peotkoto  de  Código  Civil  paba  el  Brasil,  trabajado 
por  el  8b.  Fbeitas  cuyo  texto  traducimos  y  dice  asi: 

Si  hubo  buena  fó,  solo  de  parte  de  uno  de  los  cónyuges,  el  ma- 
trimonio putativo,  hasta  el  dia  de  la  sentencia  que  lo  anulare,  tam- 
bién producirá  todos  los  efectos  del  matrimonio  válido,  pero  soto 
con  relación  al  esposo  de  buena  fó,  y  á  sus  hijos;  y  no  en  relación 
al  cóuyuge  de  mala  fó.  En  este  otro  caso  la  nulidad  tendrá  los 
mismos  efectos  del  artículo  precedente,  pero  con  estas  restric- 
ciones: 

1.°  £1  cónyuge  de  mala  fó  no  podrá  exigir  que  el  cónyuge  de 
buena  fó  le  preste  alimentos. 
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2.°  El  cónyuge  de  mala  fó  no  tendrá  derecho  á  las  ventajas  de 
supervivencia  que  en  el  contrato  de  casamiento  le  fuesen  pro- 
metidas. 

3»°  Si  el  cónyuge  de  mala  fe  fuese  el  padre,  no  tendrá  la  patria 
potestad,  con  los  derechos  que  la  constituyen,  sobre  los  hijos  ha- 
bidos de  ese  matrimonio. 

§  11  Concuerda  también  el  artículo  78  del  Código  Argentino  con 
el  202  del  Código  Fbakcís  que  traducimos  y  dice  así: 

Si  la  buena  íé  existe  solo  de  parte  de  uno  de  los  dos  esposos, 
el  matrimonio  no  produce  los  efectos  civiles,  sino  á  favor  de  este 
esposo  y  de  los  hijos  nacidos  de  este  matrimonio. 

§  111  Creemos  de  nuestro  deber  traducir  lo  que  dice  DehaüTTS 
esp  icando  los  artículos  201  y  202  del  Cóiigo  Civil  Francés,  en  el  t. 
l.pág.  897  de  su  obra  Cubso  de  Código  Napoleón  (edición 
Paris,  Thorel  librero,  1849),  por  ser  concordante  con  el  artículo 
73  de  nuestro  Código, 

Es  lo  que  sigue: 

Dos  condiciones  son  positivamente  exijidas  para  la  aplicación  de 
los  efectos  civiles  reservados  por  los  artículos  201  y  202;  primero 
que  un  matrimonio  nulo  haya  sido  contratado;  segundo  que  lo  haya 
sido  de  buena  fe*,  es  decir  ignorando  el  vicio  de  que  adolecía.  La 
primera  condición  supone  en  general  una  celebración,  sin  la  cual 
la  misma  buena  fé  pretendida  no  tendría  una  base  legítima;  y  sin 
embargo,  esta  no  es  una  razón  para  exigir  siempre  una  celebración 
perfectamente  regular  en  la  forma;  porque  toda  irregularidad 
no  engendra  forzosamente  nulidad;  y  la  que  no  impidiese  la  vali- 
dez de  un  matrimonio,  anteriormente  legítimo,  no  ofrecería  mayo- 
res obstáculos  tratándose  de  matrimonios  putativos.  Pero  yo  aun 
voy  mas  lejos,  y  pienso  que  la  irregularidad,  cuando  ella  fuese  de 
tal  naturaleza  que  crease  la  nulidad  prevista  por  el  art.  191,  no 
escluiria  necesariamente  la  aplicación  de  los  artículos  201  y  202; 
porque  la  nulidad  de  forma  podría,  como  las  demás,  ser  ignorada, 
y  en  esta  ignorancia  consistiría  la  buena  fé\  Yo  agrego  que  esta 
nulidad  no  impide  siquiera  decir  absolutamente  que  ha  habido 
contrato,  desde  que  ha  habido  consentimiento;  puesto  que  es  en  el 
consentimiento  que  consiste  principalmente  el  contrato. 

Esta  teoría,  convengo  en  ello,  no  está  en  armonía  con  la  que 
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rije  las  condiciones  de  la  buena  fé  del  poseedor  para  la  adquisición 
de  la  propiedad  por  prescripción  (art.  2265).  Aquí,,  en  efecto,  el 
título  por  defecto  de  forma  no  podría  servir  de  base  (art.  2267). 
Pero  nada  autoriza  el  argumento  que  se  quisiera  sacar  de  una 
materia  para  la  otra;  pues  los  intereses  en  cuestión  son  de  un 
género  muy  diferente;  y  por  otra  parte  no.  se  trata  aquí  de  hacer 
prevalecer  definitivamente  el  hecho  sobre  el  derecho,  haciendo  váli- 
do el  matrimonio,  como  sucede  con  la  prescripción  que  consolida  la 
alienación;  se  trata  únicamente  de  conservar  los  efectos  producidos 
por  el  hecho  mientras  su  duración.  Bajo  esta  relación,  nuestra  ma- 
teria presentarla  mas  analogía  con  la  déla  adquisición  de  frutos  por 
el  esposo  de  buena  fé.  Luego  no  es  en  ninguna  manera  cierto  que 
esta  adquisición  esté  subordinada  á  la  existencia  de  un  título,  váli- 
do, j  nada,  en  efecto»  en  los  términos  de  la  ley,  obliga  á  pensarlo, 
(v.  art.  650), 

Sea  de  ello  lo  que  sea,  la  reserva  de  los  efectos  civiles  á  un 
matrimonio  nulo  siendo  á  la  verdad  un  favor,  y  no  siendo  jamás 
favorable  la  falta,  se  podría  concluir  que  el  error  constitutivo  de 
la  buena  fe  no  debería  ser  tomado  en  consideración  cuando  proce- 
diera de  una  falta  imputable  al  que  lo  invoca.  La  consecuencia  seria, 
sustraer  ea  general  de  la  aplicación  de  los  artículos  201  y  202 
el  «aso  del  error  de  derecho,  y  el  en  que  la  ignorancia  de  la  .causa 
de  nulidad  hubiera  podido  ser  evitada  por  informes  tomados  cui- 
dosamente y  por  el  exacto  cumplimiento  de  las  formalidades  que, 
en  los  términos  de  la  ley,  debían  preceder  6  acompañar  ala  celebra- 
ción. 

Bajo  este  punto  de  vista,  la  omisión  de  alguna  de  estas  forma- 
lidades, aunque  no  fuese  irritanto  por  si  misma,  puta  la  de  las  pu- 
blicaciones, podría  hacer  sin  valor  la  alegación  de  buena  fé.  En 
cuanto  al  error  de  derecho,  se  fundaría  particularmente,  por  no 
considerarlo  aquí,  sobre  la  teoría  romana  qne,  la  admite  para  sal- 
var de  una  pérdida,  pero  no  para  procurar  un  beneficio. 

Sin  embargo  estas  razones  no  bastan  para  determinarme  á  limi- 
tar fuera  de  los  términos  de  la  ley  el  beneficio  tan  precioso  de  los 
artículos  201  y  202.  La  ley  exige  solamente  que  el  matrimonio 
nulo  haya  sido  contraído  de  buena  fé;  luego  es  evidente,  que  la 
imprudencia»  que  la  misma  negligencia,  no  son  esckwivas  déla 
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buena  fé;  es  evidente  también  que  la  ley  puede  ser  ignorada  con 
muy  buena  fé. 

Esto  no  es  decir  sin  embargo  que  entiendo  poner  en  la  misma 
línea,  para  la  aplicación  del  favor  reservado  á  la  buena  fé.  La  igno- 
rancia del  derecho,  que  es  en  general  una  falta,  no  debe  suponer- 
se. En  cuanto  á  la  omisión  de  las  formas,  y  particularmente 
de  aquellas  cuyo  cumplimiento  podia  servir  para  revelar  la  exis- 
tencia de  impedimentos,  se  puede  creer  ha  tenido  lugar  espresa* 
sámente,  y  precisamente  para  evitar  la  manifestación  de  una 
causa  de  nulidad  conocida  de  las  partes.  Deduzco  de  esto  que  las 
partes  tendrán  entonces  necesidad,  para  aplicarse  los  artículos 
201  y  202,  de  probar  positivamente  las  circunstancias  particula- 
res que  establezcan  su  ignorancia.  Por  el  contrario,  cuando  haya 
celebración  regular,  debidamente  precedida  de  publicaciones,  y 
que  el  error  alegado  será  puramente  de  hecho,  aplicaré  el  princi- 
pio de  derecho  y  de  razón  que,  en  vista  de  un  título  regular,  hace 
presumir  la  buena  fé  (v.  art.  2268);  y  sobre  los  adversarios  echa- 
ré el  peso  de  la  prueba  contraria 

Exigiendo  solamente  la  ley  que  el  matrimonio  haya  sido  contra- 
tado de  buena  fé,  deduzco  que  el  conocimiento  del  vicio  de  unión, 
sobrevenido  mientras  ella  dure,  no  impedirá  la  prolongación  de 
los  efectos  civiles,  al  menos  mientras  no  sea  pedida  la  nulidad. 

Es  preciso  convenir,  sin  embargo,  en  que  el  conocimiento  del 
vicio,  una  vez  adquirido,  hace  cesar  la  inocencia  de  las  relaciones; 
esta  proposición  incontestable  cuando  se  trata  de  una  nulidad  de 
orden  público,  sobre  todo  si  su  causa,  como  en  ciertos  casos  de 
incesto  no  puede  jamás  cesar,  lo  admito  también  respecto  de  una 
nulidad  puramente  relativa,  mientras  no  está  cubierta.  Pero  la 
ley,  no  restringe  siempre  el  cumplimiento  riguroso  de  un  deber 
de  conciencia;  y  comprendo  que,  en  interés  sobre  todo  de  los  hijos, 
siempre  inocentes,  y  por  consiguiente  «empre  favorables,  cubre 
con  su  indulgencia  la  falta  de  los  esposos  que,  comprometidos  una 
vez  en  un  comercio  que  habían  creído  legítimo,  no  han  tenido  la 
fuerza  de  romperlo,  y  han  continuado  en  él  con  la  esperanza  que 
se  cubriría  la  nulidad,  6  también,  si  esto  no  es  posible,  en  el  pen- 
samiento menos  puro  que  esta  nulidad  permanecería  desconocida. 
Asi  es  como  la  ley,  menos  severa  que  la  conciencia,  no  atribuye  á 
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la  mala  té  sobreviniente  el  efecto  de  impedir  la  prescripción  de 
diez  ó  de  veinte  años  (v.  art.  2,269).  Es  verdad,  que  la  sobre- 
vivencia de  la  mala  fé  hace  cesar  al  contrario  la  adquisición  de  los 
frutos,  efecto  mas  análogo  que  la  prescripción,  con  los  que  están 
reservados  al  matrimonio  putativo.  Pero  la  analogía  está  lejos  de 
ser  completa,  y  puede  ser  que  se  haya  debido  considerar  que  el 
deber  de  la  separación  es  para  los  esposos  mucho  mas  penible,  y, 
bajo  machas  relaciones,  mas  difícil  de  cumplir  que  el  deber  del 
posedor  de  la  cosa  de  otro  para  con  el  dueño  legítimo. 

Considerado  todo,  pues,  me  atengo  al  texto  de  la  ley;  y  sin  ocu- 
parme del  tiempo  ulterior,  me  limito  solamente  aquí  á  la  buena  fé 
en  el  momento  del  contrato. 

Una  ves  entrado  en  esta  vía  de  indulgencia,  no  detendré  ni  aun 
en  el  momento  de  la  demanda  de  nulidad,  los  efectos  del  matri- 
monio putativo.  Pues,  esta  demanda,  que  los  esposos,  hasta  el 
último  momento  pueden  creer  mal  fundada,  no  podría  hacer  la 
continuación  de  su  comercio  mas  favorable  de  que  lo  haría  el  cono- 
cimiento positivo  del  vicio  de  su  unión.  En  vano  se  invocaría  el 
principio  que  en  general  hace  remontar  al  dia  de  la  demanda  los 
efectos  de  un  fallo  dado;  pues,  esta  regla,  admitida  en  interés  pri- 
vado de  los  demandantes,  para  que  la  resistencia  mal  fundada  de 
sus  adversarios  no  les  sea  perjudicial,  solo  recibe  su  aplicación  en 
las  materias  susceptibles  de  aquiescencia.  Ella  no  puede,  pues, 
ser  invocada,  cualquiera  que  sea  respecto  al  interés  de  los  deman- 
dantes, cuando  se  trata  como  aquí,  de  una  cuestión  de  estado. 

¿Entre  los  efectos  civiles  reservados  al  matrimonio  putativo, 
debe  comprenderse  la  legitimación  de  los  hijos  nacidos  de  un 
comercio  anterior?  La  negativa  no  parece  dudosa  si  este  comer* 
ció  en  el  momento  en  que  ha  tenido  lugar,  estaba  atacado  del 
vicio,  aun  ignorado  de  adulterio  6  de  incesto;  pues  los  hijos  inces* 
tuosos  ó  adulterinos  no  yueden  ser  legitimados,  ni  aun  por  un 
matrimonio  verdadero  (v.  art.  331);  y  no  se  puede  admitir,  en  el 
silencio  de  la  ley,  que  la  ignorancia  de  los  padres  y  madres  sobre 
la  gravedad  de  su  falta,  en  el  momento  en  que  la  cometían 
sabiéndolo,  basta  para  destruir  ó  atenuar  sus  consecuencias.  Pero 
si  el  comercio  anterior  no  era  ni  incestuoso  ni  adulterino,  la  gene- 
ralidad de  los  términos  de  la  ley,  parece  que  permiten  atribuir  a¿ 
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matrimonio  putativo  este  efecto  civil  como  todos  los  otros,  y  esta 
es  la  doctrina  mas  generalmente  seguida  por  los  autores  modernos. 

Sin  embargo,  tengo  trabajo  en  ceder  á  este  sentimiento,  pues, 
que  se  trata  aquí  de  un  efecto  exorbitante,  al  cual  no  se  aplican 
los  motivos  que  hacen  conceder  la  legitimidad  á  los  hijos  nacidos 
del  matrimonio  putativo. 

La  cuestión  á  mayor  abundamiento,  será  examinada  mas  am- 
pliamente en  el  artículo  331. 

Salvo  este  punto,  la  reserva  de  los  efectos  civiles  al  matrimonio 
putativo  no  es  objeto  de  ninguna  dificultad,  si  hay  buena  fé  por 
los  dos  lados,  y  si  por  otra  parte,  no  existe  al  mismo  tiempo  ma- 
trimonio legitimo,  del  cual  seria  preciso  combinar  los  efectos  con 
los  del  matrimonio  putativo.  Todo  debe  pasar  entonces  como  si 
hubiese  habido  matrimonio  válido. 

Esta  proposición  se  aplica  á  la  ejecución  de  las  convenciones 
matrimoniales,  al  efecto  de  las  liberalidades  que  los  esposos  podrán 
haberse  hecho,  ya  por  su  contrato  de  matrimonio,  ya  mientras  dure 
su  unión;  á  la  hipoteca  legal  de  la  muger,  á  la  necesidad  de  la 
autorización  marital;  se  aplica  igualmente  al  estado  de  los  hijos 
concebidos  durante  su  unión  y  al  modo  de  probar  este  estado  y  al 
derecho  de  sucesión  recíproca  entre  los  hijos  y  sus  padre  y  madre, 
6  entre  los  hijos  y  los  padres  de  su  padre  y  de  su  madre. 

Pero  me  cuesta  trabajo  creer  que  la  reserva  de  los  efectos  civiles 
U?gue  hasta  hacer  atribuir  indistintamente  al  esposo  de  buena  fe 
el  derecho  de  sucesión  conferido  por  el  artículo  767;  pues  la  decla- 
ración de  nulidad  del  matrimonio  debe  equivaler  ai  menos  á  un 
divorcio,  y  la  ley  rehusa  formalmente  el  derecho  de  sucesión  al 
esposo  divorciado.  El  argumento,  por  lo  demás,  será  sobre  todo 
determinante  si  la  nulidad  ha  sido  pronunciada  antes  de  la  aper- 
tura de  sucesión;  pero  puede  ser,  que  en  el  caso  contrario  no  conven- 
dría rehusar  el  derecho  de  sucesión  sino  mientras  este  derecho  no 
fuere  reclamado  por  el  verdadero  esposo  del  viviente  y  en  cuyo 
perjuicio  habría  sido  contratado  el  matrimonio  nulo. 

Si  la  buena  fé  no  existe  si  no  en  una  solaparte,  esta  circunstancia 
es  indiferente  en  cuanto  al  estado  y  á  los  derechos  de  los  hijos  (v. 
art.  202).  Estos,  pues,  evidentemente,  sucederán  tanto  á  su 
padre,  como  á  su  madre;  solamente  el  derecho  <}e  sucesión  no  oerf 
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recíproca  al  esposo  de  mala  fé.  Por  lo  demás,  no  veo  porque  el 
principio  de  reciprocacidad  no  permanecería  aplicable  á  la  sucesión 
entre  los  hijos  y  los  parientes  del  esposo  de  mala  fé. 

Pero,  en  las  relaciones  de  los  esposos  entre  sí,  no  estando  loa 
efectos  civiles  reservados  sino  á  uno  de  ellos,  las  consecuencias  no 
son  tan  sencillas,  y  conviene  considerarlas  distintamente,  ja  res* 
peoto  al  régimen  de  la  asociación  conyugal  respecto  á  los  bienes, 
ya  con  relación  á  las  donaciones  que  los  esposos  hayan  podido 
hacerse  en  el  contrato,  6  durante  su  unión. 

En  cuanto  al  régimen  matrimonial,  los  principios  no  permiten 
dividirlo;  y  la  diferencia  de  posición  de  los  dos  esposos  debe  consis- 
tir únicamente,  en  el  derecho  que  tendrá  el  esposo  de  invocar, 
sometiéndose  á  ella  por  su  parte,  6  rechazándola  del  todo,  sin  par- 
juicio,  sin  embargo,  de  los  efectos  que,  á  pesar  del  repudio, 
pudieran  estar  reservados  á  la  asociación  considerada  como  de 
puro  hecho. 

Bespecto  á  las  donaciones  ó  ventajas  de  toda  clase  que  los 
esposos  se  hubieren  hecho  por  contrato  de  matrimonio,  se  ejecu- 
tarán respecto  al  esposo  de  buena  fé,  pero  sin  reciprocacidad, 
aun  cuando  esta  reciprocacidad  fuera  estipulada;  pues  las  ventajas 
mutuamente  consentidas  no  están  por  esto,  como  las  diferentes 
cláusulas  de  un  contrato  sinalagmático,  reputadas  como  causas  las 
unas  de  las  otras.  La  causa  de  cada  donación  es  siempre  la  libe- 
ralidad; luego  el  efecto  subordinado  aquí  á  la  condición  del  matri- 
monio puede  ser  reclamado  por  aquel  á  quien  están  reservados  los 
efectos  civiles  del  matrimonio,  pero  solo  por  él.  (v.  art.  299 
y  300). 

En  cuanto  á  las  donaciones  hechas  durante  la  unión,  creo  que 
uno  y  otro  esporo  conservarán  el  derecho  de  revocarlas;  esta  acui- 
tad es  incontestable  para  el  esposo  de  buena  fé  si  es  él  el  donador; 
pues,  evidentemente,  el  artículo  1096,  se  aplica  á  su  favor.  Pero 
este  artículo,  á  mi  parecer,  podrá  ser  invocado  también  contra 
el,  pues  su  buena  fé  no  hace  que  deba  ser  mejor  tratado,  de  lo  que 
esperaba  serlo  en  su  cualidad  de  esposo  legítimo. 

§  IV  Concuerda  también  este  artículo  con  él  93  de  G-otbhá  que 
trascribimos  y  que  dice  así: 

lAxt,  93 — "El  matrimonio  contraído  de  buena  fé,  aunque  sea 
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"declarado  nulo,  produce  todos  los  efectos  civiles,  asi  en  favor  de 
"los  cónyuges  como  de  sus  hijos. 

"Si  ha  intervenido  buena  fe  de  parte  de  uno  solo  de  los  cónyu- 
"ges,  surte  únicamente  efectos  oiviles  respecto  de  él  7  de  loa  hijet 
"de  este  matrimonio. 

"La  buena  fé  se  presume,  si  no  consta  lo  contrarío." 

201  7  202  Franceses,  119  7 120  de  la  Luiaiana,  115  7  162  Sar- 
dos, 103  7  104  de  Vaud,  150  7  151  Holandeses  con  la  adición 
inútil  de  que  el  esposo  culpable  podrá  ser  condenado  en  las  costas, 
daños  é  intereses;  191 7  192  Napolitanos  que  atribuyen  el  conoci- 
miento de  la  buena  fé  á  loe  tribunales  civiles,  7  la  escluyen  cuan- 
do el  matrimonio  no  ha  sido  celebrado  ante  un  eclesiástico  que  en 
concepto,  al  menos  de  una  de  las  partes,  era  el  párroco  que  debía, 
oficiar,  6  tenia  para  este  efecto  misión  de  aquel. 

Trae  su  origen  de  la  107  57,  párrafo  1,  título  2,  libro  23  del  Di- 
gisto, con  la  que  están  conformes  las  leyes  3,  título  3, 1,  título 
13,  2,  título  15,  Partida  4,  7  50,  título  14,  Partida  5,  así  como  coa 
el  Derecho  Canónico  que  adoptó  la  ley  romana. 

"El  non  saber  del  uno  les  escusa  que  les  non  puedan  decir,  que 
non  son  fijos  de  derecho,"  dicha  ley  3.  "El  non  saber  de  uno  solo 
dellos  face  los  fijos  legítimos,"  107  1  citada. 

Este  es  el  matrimonio  llamado  comunmente  putativo.  En  rigor 
solo  el  matrimonio  legítimo  7  verdadero  podia  hacer  verdaderos 
esposos  7  producir  hijos  legítimos.  Mas  por  un  efecto  de  favor 
hacia  los  hijos,  7  en  consideración  á  la  buena  ié  de  los  esposos,  se 
ha  recibido  por  equidad  que,  anulándose  el  matrimonio  á  conse- 
cuencia de  un  impedimento  oculto  que  existia  al  contraerlo,  si  los 
dos  esposos  lo  habían  ignorado,  7  tanto  ellos  como  los  hijos  naci- 
dos de  esta  unión  conserven  el  nombre  7  prerogativas  de  esposos 
é  hijos  legítimos,  porque  los  unos  se  han  unido,  7  los  otros  han 
nacido  bajo  el  velo,  sombra  7  apariencia  del  matrimonio. 

Cuando  la  buena  fé  está  de  parte  de  uno  solo  de  los  contrayen- 
tes, este  solo  puede  reclamar  los  efectos  civiles  del  matrimonio; 
pero  los  hijos  se  considerarán  legítimos  respecto  de  los  dos,  7  go- 
zarán de  los  derechos  de  tales,  porque,  siendo  indivisible  el  estado 
de  las  personas,  era  preciso  7  equitativo  decidirse  enteramente 
por  la  legitimidad:  el  esposo  de  mala  fé  responderá  ademas  de  los 
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daños  y  perjuicios  al  inocente  [artículo  102  Austríaco  y  loé  Holan- 
deses citados]. 

Así;  el  contrayente  de  mala  fó  no  gozará  de  ninguno  de  los  efec- 
tos civiles  de  padre  y  esposo  legítimo:  no  será  heredero  forzoso  de 
los  hijos,  y  estos  los  serán  de  ól,  á  pesar  de  que  la  reciprocidad  es 
una  regla  general  en  materia  de  herencias.  Pero  quedará  sujeto 
á  todas  las  obligaciones  legales  y  contractuales  para  con  el  otro 
esposo  é*  hijos,  y  á  las  penas  de  los  artículos  386  y  387  del  Código 
penal:  vó  el  artículo  1351  y  los  de  su  referencia. 

La  buena  fé  m  presume:  en  esta  y  en  todas  las  materias:  vó  el 
artículo  1957:  para  calificar  Ja  buena  ó  mala  fó  ha  de  atenderse  al 
tiempo  de  la  concepción.  Sin  embargo,  las  leyes  3,  título  3,  y  2, 
título  15,  Partida  4,  conformes  con  el  Derecho  Canónico,  presu- 
mían juris  et  de  jure  la  mala  fó  en  los  matrimanios  clandestinos;  y 
yo  creo  que  debería  regir  la  misma  presunción  en  los  casos  de  sor- 
presa, ó  intimidación  al  párroco:  la  buena  razón,  que  dá  la  ley 
para  el  primer  caso,  me  parece  aplicable  al  segundo;  pero  esto  no 
pasa  de  simple  opinión  mia. 

T  no  basta  la  sola  buena  fó  al  tiempo  de  contraer  el  matrimo- 
nio. "Mas  si  después  que  sopiesen  ciertamente  que  avia  entre 
ellos  tal  embargo,  ficiessen  fijos,  todos  cuantos  fijos  después  ovies- 
sen,  non  serian  legítimos."  Ley  1,  título  13,  Partida  4:  si  uno 
solo  de  ellos  lo  supiese  después,  quedaría  comprendido  en  el  pár- 
rafo 2  de  este  artículo;  pero  no  bastaría,  según  la  misma  ley,  la 
simple  ó  duda  recela  deexistir  el  impedimento,  y  declara  por  lo  tanto 
legítimos  aun  los  hijos  habidas  durante  el  pleito  de  nulidad:  la 
dicha  ley  fuó  tomada  del  Derecho  Canónico:  vó  su  glosa:  fuera  de 
que  se  debe  presumir  siempre  por  la  validez  del  matrimonio  (artí- 
culo 99  Austríaco). 

Ni  basta  la  buena  fó  cuando  se  funda  en  error  ó  ignorancia  de 
derecho,  porque  la  ignorancia  de  las  leyes  no  sirve  de  escusa;  artí- 
los  2,  y  989. 
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ARTICULO  LXXIV 

Si  el  matrimonio  anulado  no  fuese  putativo, 
es  decir,  si  fuese  contraído  de  mala  fé  por 
ambos  cónyuges,  no  producirá  efectos  algunos 
civiles.  Su  nulidad  tendrá  los  efectos  siguien- 
tes:— 

1°  — En  cuanto  á  la  persona  de  los  cónyu- 
ges, su  unión  será  reputada  como  un  mero 
concubinato; 

2°  — En  relación  á  los  bienes,  se  procederá 
como  en  el  caso  de  la  disolución  de  una  socie- 
dad de  hecho,  quedando  sin  efecto  alguno  el 
contrato  de  matrimonio; 

3o  — En  cuanto  á  los  hijos,  serán  considera* 
dos  como  ilegítimos  j  en  la  clase  que  los 

{msiere  el  impedimento  que  causare  la  nu- 
idad. 

{  I  Fbbitas.  Pro  ecto  de  Código  Civil  pan  el 

Brasil. 
S  II  Código  Civil  del  Estado  Oriental  del  üw 

guay. 

§  1  Este  articulo  e$tá  tomado  literalmente  del  1450  del  Pboyioto 
be  Código  Civil  pasa,  el  Bbasil,  trabajado  por  el  Sil  Fbettaa, 
que  dice  así : 

Si  el  casamiento  anulado  no  fuese  putativo,  esto  es,  si  fuese  con- 
traído de  mala  fe*  por  ambos  cónyuges,  no  producirá  ningunos  efec- 
tos civiles  desde  su  origen. 

En  este  último  caso  la  nulidad  será  completa  y  tendrá  los  efec- 
tos siguientes: 

Io — En  cuanto  á  las  personas  de  los  cónyuges,  su  unión  será 

reputada  como  un  mero  concubinato,  entendiéndose  que  nunca 

fueron  casadas, 

2o — En  relación  á  los  bienes,  se  procederá  como  en  el  caso  de 

80 
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disolución  de  cualquier  sociedad  de  hecho,  quedando  sin  efecto  el 
contrato  de  casamiento  si  lo  hubiere. 

3o — En  cuanto  á  los  hijos,  serán  considerados  como  ilegítimos, 
naturales  6  de  unión  condenada,  conforme  al  impedimento  que  dá 
causa  á  la  nulidad. 

§  t|  Concuerda  también  este  artículo  con  el  185  del  Código  CtVlt 
del  Estado  Oeibntal  del  Ubuguay  que  dice  asi: 

"Sí  ha  habido  mala  fe  por  parte  de  ambos  cónyuges,  los  hijos 
serán  considerados  ilegítimos;  esto  es,  naturales,  incestuosos  adul- 
terinos 6  sacrilegos,  según  fuese  el  impedimento  que  dio  causa  á  la 
nulidad. 

ARTICULO  LXXV 

Consiste  la  mala  fe  de  los  cónyuges  en  el 
conocimiento  que  hubiesen  tenido  ó  debido 
tener,  en  el  dia  de  la  celebración  del  matri- 
monio, del  impedimento  que  cause  la  nulidad* 
No  habrá  buena  fó  ni  por  motivo  de  ignoran- 
cia 6  error  de  derecho,  ni  por  motivo  de  igno- 
rancia ó  error  de  hecho  que  no  sea  escusable, 
á  tneüos  que  el  error  fuese  ocasionado  por 
dolo. 

{  I  Fbeitas,  Proyecto  de  Código  QvH  para 

el  Brasil. 

|  II  Pillastbe,  Investigaciones  stibtv  el  rtiatri- 
monio  putativo  y  la  legitimario*  de  A#o#. 

g  III  Jurisprudencia  de  los  Tribunales  fran- 
ceses. 

§  1  Este  artículo  está  tomado  del  que  lleva  el  numero  H51  en  él 
Peoteoto  de  Código  para  él  Bbasil  trabajado  por  el  Sb.  Fbeitas, 
que  dice  así: 

Consiste  la  tóala  fe*  de  los  cónyuges  en  d  conocimiento  que  tienen, 
6  deben  tener,  en  el  dia  de  la  celebración  del  matrimonio,  del  im- 
pedimento que  dio  motivo  á  la  nulidad.  No  habrá  buena  fe,  ni  por 
motivo  de  ignorancia  6  error  de  derecho,  ni  por  ignorancia  6  error 
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¿e  hecho  que  no  sea  escusable,  á  menoe  que  el  otro  fuese  provocado 
por  dolo. 

El  señor  Fbsitas  cita  como  concordantes  de  este  mismo  articulo  los 
siguientes  de  su  Pboyeoto  de  Cóbioo;  que  creemos  deber  traducir  por 
que  es  un  magnifico  comentario  de  la  doctrina  del  Código  Ab¿ 
gevtdto: 

Art.  445.  Ningún  acto  tendrá  el  carácter  de  acto  voluntario: 

1.° — Sin  un  acto  esterior,   por  el  que  se  manifiéstela  voluntad. 

2.° — Sin  que  los  agentes  lo  hayan  practicado  con  discernimiento 
intención  y  libertad. 

El  8b.  Fbeitas  anota  este  artículo  con  el  siguiente  y  largo  co- 
mentario: 

Si  no  puede  haber  acto  licito  6  ilícito,  sin  que  sea  voluntario,  eé 
de  primera  necesidad  fij  r  la  noción  de  los  actos  voluntarios,  matea- 
ría de  este  capítulo  primero. 

El  pensamiento  entero  de  nuestro  artículo  445  puede  ser  for- 
mulado así: 

Solo  hay  acto  voluntario,  cuando  concurren  dos  elementos:  19 
él  elemento  material;  &.°  el  demento  moral. 

Sin  el  elemento  material,  y  dado  que  exista  el  elementó  moral, 
solo  hay  un  acto  interior  que  nadie  puede  conocer,  por  cuanto  né 
*e  traduce  en  amales  sensibles.  Aparecen  estas  señales,  tenemos 
el  elemento  material,  pero  él  solo  no  basta  para  caracterizar  el  acto 
voluntario,  es  indispensable  el  elemento  moral. 

El  demento  moral  consiste  en  lo  que  se  acostumbra  llamar— mo- 
ralidad—¿X  en  dónde  es  que  hallamos  esta  teoría?  En  los  Có- 
digos Penales  solamente,  en  los  Criminalistas.  La  moralidad  del 
acto  ha  sido  reputada  en  materia  tan  estraüa  al  Derecho  Civil  que 
4  penas  nos  dá  datos  fugitivos;  y  á  este  aspecto  parcial  debe  atri- 
buirse lo  que  hay  de  incierto  y  vago  en  estas  ideas. 

La  moralidad  de  los  actos,  es  un  elemento  tan  esoencial  para  los 
delitos  y  actos  ilícitos  en  general,  como  páralos  actos  lícitos.  Nin- 
gún acto  humano  de  los  de  la  esfera  de  la  libertad,  puede  tener 
carácter  jurídico,  puede  dar  lugar  á  efectos  jurídicos,  sin  que 
sea  apreciado  por  el  padrón  de  la  moralidad,  hasta  él  punto  en 
4&e  tal  apreciación  es  posible. 

En  esta  altura  de  miras,  es  como  pe  percibe  la  última  unión  del 
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derecho  con  la  moral,  y  al  mismo  tiempo  se  puede  conocer  en  que 
¿rden  de  ideas  se  dividen  estos  dos  ramos  de  la  ciencia  del  bien. 

Guando  los  actos  se  manifiestan  como  ilícitos,  su  moralidad 
(inmoralidad  en  otro  sentido)  dá  lugar  á  que  se  estorben  y  destruyan 
todos  sus  efectos  no  jurídicos.  Los  efectos  que  ellos  producen 
son  los  jurídicas  en  oposición  á  la  voluntad  de  los  agentes,  son  las 
consecuencias  legales  de  la  reparación  del  daño  causado,  de  la  res* 
titucion  de  las  cosas  al  estado  en  que  se  hallaban  ante  de  los 
actos. 

En  cuanto  los  actos  se  manifiestan  como  lícitos;  su  moralidad  al 
contrario  dá  lugar  á  que  se  protejan  todos  sus  efectos;  y  estos 
efectos  de  los  actos  vienen  á  ser  los  propios  efectos  jurídicos  en 
armonía  con  la  voluntad  de  los  agentes — efectos  civiles — derechos — 
derechos  legítimamente  adquiridos. 

.Queréis  Ter  como  los  actos  lícitos,  no  producen  efectos  sino 
cuando  hay  moralidad?  Ellos  primo  f ocios  son  actos  lícitos,  fue- 
ran practicados  con  esta  apariencia,  y  para  tener  efectos  como 
actos  lícitos;  pero  desde  que  no  se  verifica  que  no  hubo  moralidaa\ 
esto  es,  desde  que  se  conoce  que  no  fueron  actos  voluntarios,  se 
declara  su  nulidad,  lo  que  quiere  decir  su  inexistencia  rompién- 
dose y  destruyéndose  sus  efectos,  como  si  ninguna  causa  las  hu- 
biese ocasionado:  nihUastum  est. 

La  teoría  de  la  imputabüidad  6  imputación  de  los  actos  ha  sido 
esclusivamente  aplicada  á  los  actos  ilícitos,  y  cuasi  se  puede  decir 
que  solamente  á  los  crímenes  6  delitos.  Yo  la  aplico  á  todos  los 
actos  ilícitos,  á  todos  los  actos  lícitos,  á  todos  los  actos  volunta- 
rios sin  escepcion. 

Se  ha  tomado  en  mal  sentido  la  imputación,  solo  con  referencia 
á  los  delitos.  Yo  la  considero  también  en  buen  sentido,  distin- 
guiendo una  imputación  de  bien  para  los  actos  lícitos,  y  una  impu- 
tación de  mal  para  los  actos  ilícitos.  La  observación  de  lo  que 
realmente  se  pasa  en  la  vida  civil,  autoriza  á  establecer  que  los 
actos  lícitos  no  son  válidos,  cuando  no  puede  haber  una  imputa- 
ción de  bien. 

Parece  á  primera  vista,  que  los  actos  aparentemente  voluntarios 
como  lícitos,  solo  dejan  dq  ser  válidos,  cuando  se  verifica  que  son 
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actos  ilícitos;  y  que,  sino  puede  haber  imputación  de  bien,  es  por 
que  hay  imputación  de  mal. 

Asi  parece,  y  sobre  todo  en  los  casos  en  que  los  actos  son  anula- 
dos, por  haber  habido  dolo  ó  violencia.  ¿Cómo  no  entender  que  en 
razón  de  tales  vicios,  los  actos  pasan  á  ser  ilícitos,  si  asi  han  sido 
ellos  reputados  y  llamados,  si  hasta  han  entrado  en  la  clasificación 
de  los  delitos  en  la  legislación  penal,  y  si  efectivamente  aparecen 
agentes  ofensores  y  partes  ofendidas?  Todo  esto  hace  creer,  que 
en  estos  casos  no  se  trata  de  actos  involuntarios. 

Un  examen  mas  atento  desvanece  tales  suposiciones,  y  debemos 
empezar  por  la  hipótesis  mas  propicia  al  descubrimiento  de  la 
verdad. 

Guando  los  actos  lícitos  son  anulados  por  simple  error,  quiero 
decir,  por  error  que  no  fué  provocado  por  dolo  de  alguno,  ó  cuando 
se  trate  de  actos  bilaterales,  ó  milaterales,  cual  será  en  tal  caso» 
el  acto  ilícito?  No  se  halla  ningún  acto  ilícito;  no  se  vé  agente 
alguno  que  lo  practicase,  si  el  acto  es  müateral  el  agente  es  solo 
uno  y  su  error  propio  vició  su  declaración  de  voluntad.  Si  el  acto 
es  bilateral,  la  otra  parte  está  inocente,  en  nada  concurrió 
al  error. 

Se  confirma  la  misma  observación,  cuando  los  actos  son  anula- 
dos  por  falta  de  discernimiento  en  sus  agentes.  Los  actos  dq  un 
loco  no  son  ilícitos,  son  involuntarios;  y  por  tanto  sin  moralidad; 
sus  agentes  escapan  á  toda  imputación,  y  bien  se  vó  que,  si  no  hay 
imputación  de  bien  no  es  porque  haya  imputación  de  mal. 

Es  que  alude  á  la  apreciación  de  estos  casos.  Trátase  de  esos 
actos  involuntarios  con  apariencia  de  actos  lícitos  por  ocasión  de 
demandarse  su  nulidad  en  juicio,  ó  en  acción  especial  ó  por  vía  de 
escepcion.  Y  asi  acontece  en  la  mayoría  de  los  casos,  porque  la 
nulidad  no  es  manifiesta,  y  carece  de  prueba  y  fallo,  como  mas 
adelante  se  verá  en  las  disposiciones  sobre  la  nulidad  de  loe  actos 
jurídicos. 

Ahora,  toda  acción  implica  un  derecho  violado,  ó  amenaiado  de 
violación;  y  si  hay  una  violación  de  derecho  hay  necesariamente 
un  acto  ilícito. 

Que  en  toda  cuestión  judicial  sobre  nulidades  se  trata  de  actos 
ilícitos,  es  lo  que  no  se  puede  negar.    Si  la  nulidad,  es  alegada 
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por  acepción,  se  di  la  tentativa  de  un  acto  ilícito  como  él  de  la 
cobranza  de  una  cantidad  que  no  debe,  6  la  usurpación  de  una  cosa 
que  no  se  debe  entregar;  por  esto  mismo  que  es  nulo  el  contrato, 
y  nulo  por  ser  un  acto  involuntario,  é  involuntario  por  haber 
tábido  error,  ó  dolo,  6  violencia  y  miedo, 

Si  la  nulidad  es  alegada  por  acción,  cuasi  siempre  esta  acción,  6 
es  una  reivindicación  6  una  condictio  indebiti,  para  el  fin  de  recla- 
marse la  restitución  de  oosa  indebidamente  entregada,  ó  de  la  can- 
tidad indebidamente  pagada;  acción  que  tiene  su.  fundamento  en  la 
pulidad  del  acto  aparentemente  voluntario,  y  que  es  acumulada 
como  acción  de  nulidad.  Algunas  veces  la  acción  de  nulidad  es 
desde  luego  intentada  por  el  agente  que  involuntariamente  hiciera 
el  contrato,  6  per  la  parte  interesada  en  la  nulidad  del  acto  jurí- 
dico, y  con  intención  de  prevenirse  contra  la  eztorcion  que  reciba. 

Pero  en  todas  estas  cuestiones  de  nulidad,  se  entenderá,  que  el 
¿cto  ilícito  no  es  acto  nulo,  no  es  el  acto  cuya  nulidad  se  pretende 
que  sea  declarada  en  juicio.  £1  acto  ilícito  es  la  eztorcion  ya 
hecha,  la  tentativa  de  eztorcion,  es  la  eztorcion  que  se  teme.  EL 
acto,  cuja  no  validez  se  alega,  es  un  acto  involuntario,  es  un  ocio 
nulo;  lo  quiere  decir,  un  acto  que  no  existe,  porque  no  existe  jurí- 
dicamente, por  esto  existe  solo  como  acto  involuntario. 

Este  es  el  verdadero  sentido  de  la  máxima;  <juod  nuüum  est, 
nuUwn  producit  effectum.  La  nulidad  en  algunos  easos  depende 
de  la  prueba  6  investigación  judicial,  hay  un  intervalo  de  tiempo 
en  que  el  acto  pende  entre  la  nulidad  y  la  validez;  por  esto  si  la 
nulidad  se  falla,  la  sentencia  tiene  efecto  retroactivo.  Es  también 
lo  que  espresa  la  otra  máxima  de  la  llamada  regla  catoniand:  quoi 
inüio  nuUum  est,  non  potest,  tractu  temporis  convalescere. 

Las  nulidades  por  dolo  6  violencia,  aluden  mas;  porque  en  ver- 
dad el  dolo  y  la  violencia  constituyen  por  sí  actos  ilícitos,  y  pueden 
hasta  constituir  delitos  6  circunstancias  de  delitos  i  arbitrio  de  los 
legisladores.    ' 

Lo  que  se  sigue  de  aquí  es,  que  por  una  parte  hay  un  acto  ilí- 
cito; y  que  por  otra  parte  hay  un  acto  involuntario.  El  acto  ilícito 
filó  la  causa  de  un  acto  involuntario,  pero  este  no  es  el  acto  ilícito; 
no  es  el  delito,  si  el  dolo  ó  la  violencia  constituyen  un  delito. 

La  violencia  puede  constituir  u&  delito  contra  la  libertad  indi- 
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vidual,  si  tuvieife  carácter  privado  (art.  188  Cód.  P.)  puede  coné- 
tituir  an  delito  contra  la  persona,  si  hubiere  ofensa  física  (art.  201 
Cod.  P.);  puede  ser  una  circunstancia  constitutiva  del  crimen  de 
robo  (art.  269  y  270  del  Cod.  P.)¡  y  el  acto  ilícito  ó  delito,  en 
todos  estos  casos  se  distingue  del  acto  jurídico  nulo,  que  fué  su 
efecto.  El  acto  jurídico  es  nulo  por  haber  sido  involuntario.  La 
violencia,  podría  darse  en  cualquiera  de  los  dos  casos  indicados, 
sin  que  hubiese  habido  algún  acto  jurídico. 

En  cuanto  al  dolo,  la  distinciou  es  mas  pronunciada  porque  su% 
apariencias  son  mucho  mas  variadas  que  las  de  la  violencia. 

El  dolo  puede  constituir  un  delito  contra  la  propiedad  en  los 
casos  de  fraude  del  art.  264,  §  1.°,  2.°  y  8.°  de  nuestro  Código 
Penal,  casos  en  que  entra  la  manifestación  que  ahora  considera- 
mos. Puede  por  lo  demás  constituir  un  delito  contra  la  propie- 
dad en  el  caso  genérico  de  fraude  del  mismo  artículo  264  y  §  4.° 
ó  en  los  casos  del  art.  265. 

Puede  simplemente  constituir  una  circunstancia  agravante  de 
cualquier  delito.    (Art.  16,  §  9.°  Cod.  P.) 

Por  las  formas  tan  diversas  que  el  dolo  presenta,  es  que  Pener- 
bach  en  el  Código  Penal  de  Baviera  no  lo  considera  tan  solamente 
con  relación  á  la  propiedad  corto  asi  tiene  efecto  en  los  otros 
Código*. 

En  la  faz  en  que  ahora  tomamos  el  dolo  como  causa  de  error  tin 
loe  actos  jurídicos,  las  legislaciones  varían.  Ella  puede  ser  un 
delito  consumado,  puede  ser  considerado  un  principio  de  ejecución 
Constituyendo  una  tentativa  de  delito,  puede  ser  también  conside- 
rado como  un  simple  acto  preparatorio  que  no  basta  para  Consti- 
tuir tentativa  de  delito.  Si  el  dolo  no  ocasiona  alguna  usurpación 
6  perjuicio  á  nuestro  Código  Penal. 

EL  artículo  264  no  lo  reputa  frauds,  como  se  deduce  de  la  re- 
dacción de  este  artículo;  y  de  la  cualidad  de  la  pena  impuesta. 

Asi  lo  entiende  acertadamente  el  Sr.  Ferrao  en  su  teoría  del 
Derecho  Penal.  Queda  la  duda,  si  el  aeto  doloso  solo  en  sí,  tío 
habiendo  habido  usurpación  de  propiedad,  constituye  un  principio 
de  ejecución,  ó  es  simplemente  un  acto  preparatorio. 

Lo  que  resulta  de  lo  espuesto  es  que  el  acto  ilícito  en  el  caso  de 
dolo  nada  tiene  de  común  con  el  acto  nulo  en  que  el  dofointet* 
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viene;  por  cuanto  el  acto  ilícito,  6  es  un  delito  consumado  contra 
la  propiedad,  6  es  la  tentativa  de  ese  delito,  ó  es  un  simple  acto 
preparatorio  que  no  es  punible. 

En  materia  civil  es  cierto,  que  el  dolo  causa  del  error  de  los 
actos  jurídicos  (dolus  causam  dan»)  deja  de  tener  importancia  en 
los  casos,  en  que  ellos  serian  malos  por  simple  error,  que  no  fuese 
provocado  por  dolo  de  alguien.  En  tales  casos  es  indiferente 
argüir  la  nulidad  del  acto  por  el  vicio  del  dolo,  6  por  el  vicio  del 
error,  y  en  rigor  de  análisis  proviene  del  error,  y  no  del  dolo  que 
provocó  el  error. 

Cuando  se  dice  que  él  vicio  proviene  de  error,  el  acto  será  nulo 
por  ser  involuntario  en  relación  á  su  agente,  6  á  una  de  las  partes. 
Cuando  se  dice  que  el  vicio  proviene  de  dolo,  el  acto  será  ilícito 
con  relación  á  la  otra  parte  6  al  autor  del  dolo. 

En  el  primer  caso  di  acto  es  nulo  porque  no  puede  haber  una 
imputación  de  bien,  sin  que  haya  una  imputación  de  mal. 

En  el  segundo  caso  el  acto  es  nulo  porque  no  puede  haber  una 
imputación  de  bien,  habiendo  una  imputación  de  mal. 

No  hay  en  estas  observaciones  una  investigación  puramente 
especulativa.  Tratando  del  error,  de  la  violencia,  y  del  dolo  Savig- 
ny  tamhien  concuerda  en  todas  las  esplicaciones  de  los  principios 
de  esta  materia,  entiende  á  mas  que  la  existencia  de  la  voluntad 
no  es  incompatible,  con  cualquiera  de  estos  vicios,  y  que,  si  los 
actos  son  nulos,  es  tan  solamente  porque  hay  una  inmoralidad  que 
debe  ser  reprimida. 

Yo  no  sé  qué  inmoralidad  haya  cuando  el  acto  es  nulo  por  error 
simplemente.  La  inmoralidad  se  opone  á  la  moralidad,  pero  la 
moralidad  se  toma  en  dos  sentidos:  1?  como  valor  moral  de  una 
acción  cualquiera,  ya  sea  lícita  ya  sea  ilícita;  2°  con  el  carácter  de 
acción  lícita,  de  acción  buena,  de  acción  conforme  con  la  conciencia 
moral;  y  en  este  sentido  es  que  la  moralidad  viene  á  ser  lo  opuesto 
de  inmoraíviad.  Ahora,  cuando  se  niegan  efectos  al  acto  practi- 
cado con  error  esencial,  no  es  porque  este  acto  sea  inmoral,  no  se 
trata  de  moralidad  en  sentido  estricto.  La  moralidad  del  acto  solo 
lo  designa,  que  &  debe  ser  voluntario;  y  en  este  sentido  amplio 
hay  moralidad  en  un  acto  imputable,  aunque  el  sea  un  acto  in- 
moral. 
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Esta  diferencia  de  sentidos  aparecerá  claramente,  cuando  trata- 
remos de  la  simulación  y  del  fraude.  Hay  moralidad  en  l:s  actos 
jurídicos  simulados  ó  fraudulentos  porque  ellos  son  actos  volunta- 
rios; mas  hay  inmoralidad,  porque  estos  son  ilícitos  por  nocivos  á 
derechos  de  terceros.  Si  la  palabra  moralidad  ha  sido  empleada 
en  estos  sentidos,  es  porque  consistiendo  la  estricta  moralidad  en 
la  bondad  de  la  acción,  en  la  pureza  de  lor  motivo*,  en  la  posibili- 
dad de  la  imputación  de  bien,  esa  imputación  es  imposible  cuando 
el  acto  es  involuntario.  1a  voluntad  libre  es  la  condición  funda- 
mental de  los  actos  moralmente  buenos,  y  dada  esta  condición,  á 
mas  es  preciso  que  haya  habido  buena  intención.  Los  actos  jurí- 
dicos simulados  y  fraudulentos  son  actos  libres,  pero  son  nulos  por 
la  falta  de  buena  intención,  por  la  falta  de  buena  fe. 

Gomo  la  moral  se  apoya  sobre  la  voluntad  libre  é  independiente, 
reinita  que  todo  lo  que  pertenece  á  los  actos  voluntarios  del  Dere- 
cho está  en  armonía  con  la  moral.  Todo  el  Derecho  Criminal  y 
el  Derecho  Civil  en  todo  lo  que  respecta  á  los  actos  humanos, 
lícitos  6  ilícitos,  tendentes  á  la  formación  y  extinción  de  derechos 
con  todas  sus  faces,  se  puede  decir  que  es  la  moral  aplicada  al 
derecho* 

Antes  de  la  adquisición  de  los  derechos,  antes  de  la  sumisión  de 
la  libertad,  la  Legislación  Civil  vá  de  acuerdo  con  la  moral  lo  mas 
que  es  posible.  Después  de  la  adquisición  de  los  derechos,  la  Le- 
gislación Civil  se  aparta  de  la  la  moral,  sin  que  sin  embargo  sean 
contradictorias;  porque  la  obligación  es  correlativa  del  derecho 
adquirido,  y  la  obligación  debe  ser  cumplida  independientemente 
de  la  buena  ó  mala  voluntad,  y  mas  que  por  via  de  represión.  La  * 
moralidad  del  acto,  esto  es,  su  valor  como  acto  voluntario,  se  vuel- 
ve indiferente  cuando  se  trata  de  los  actos  como  objeto  de  derechos. 
Yáase  pues  cuan  importante  es  no  confundir  el  ejercicio  de  la 
libertad  con  el  ejercicio  de  los  derechos. 

Si  los  actos  productores  de  derechos  son  objetivamente  ilícitos, 
quiero  decir,  prohibidos  por  las  leyes,  la  concordancia  de  la  moral 
con  la  legislación,  en  los  sentidos  de  la  palabra  moralidad,  llega 
hasta  este  punto.  En  el  sentido  amplio  la  concordancia  es  com- 
pleta, porque,  así  como  no  hay  sanción  moral  para  los  actos  invo- 
luntarios! tampoco  la  hay  para  lp  sanción  legal.    En  el  sentido 
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estricto,  son  inmorales  todos  los  actos  prohibidos  por  lis  leyes; 
pero  no  son  prohibidos  por  las  leyes  todos  los  actos  inmorales* 

Si  los  actos  productores  de  derechos  son  objetivamente  lícitos 
scüicet,  no  prohibidos  por  las  leyes,  la  concordancia  de  la  moral  con 
la  legislación  deja  de  ser  completa  en  ambos  sentidos  de  la  palabra 
moralidad.  En  el  sentido  amplio,  por  la  Legislación  con  ana  reglas 
sobre  la  voluntariedad  de  los  actos  lícitos,  que  son  reglas  sobre  la 
impatacion  de  los  actos  buenos,  no  puede  pertenecer  4  la  severidad 
de  la  apreciación  moral  para  la  conciencia  de  cada  uno.  En  el 
sentido. estricto,  parque  la  impureza  de  los  actos  voluntarios  apa* 
rentemente  lícitos  no  dá  lugar  á  su  nulidad  con  la  miama  estén* 
ñon  con  la  que  la  moral  los  reprueba*  Solo  Dios  pnede  leer  en 
las  conciencias,  y  la  imputación  no  tiene  otra  base  sino*  la  de  lo* 
actos  esteriores.  Dicho  esto,  es  menester  atender  ai  bien  del  mayor 
número. 

De  la  imputación  en  bnen  sentido  no  se  piensa  en  el  Derecho 
Civil,  por  lo  mismo  que  solo  se  tienen  que  reglar  relaciones  da 
personas  á  personas,  en  correspondencia  únicamente  á  los  deberes, 
¿orales  erga  olios.  Los  mismos  moralistas  preocupados  oonht 
legislación  clasifican  los  actos  humanos  como  indiferentes  en  reía» 
ctón  á  las  leyes  facultativas,  como  morsimente  malas  en  relación  á 
las  leyes  prohibitivas,  y  como  moralmente  buenos  solamente  en  re* 
hcion  alas  leyes  imperativas  si  están  de  conformidad  con  ellas. 

Que  la  imputación  de  bien  es  estiaña  ai  Derecho  Civil  nadie  lo. 
pane  en  duda;  pero,  en  el  examen  de  la  razón  de  las  leyes,  no  se 
debe  olvidar  que  no  hay  otro  motivo  para  la  nulidad  de  los  actos: 
involuntarios,  conforme  ya  observé*,  sino  el  de  la  imposibilidad  de 
una  impujjacion  de  bien.  Esta  es  la  norma  del  legislador,  que,  si 
la  imperfección  de  los  medios  de  conocer  no  puede  realizar  los  ri- 
gores de  la  moral,  sin  embargo  no  declara  válidos  los  actos  libres,  y- 
no  m  .nda  observar  sus  efectos,  sino  en  el  presupuesto  que  ellos 
sean  moralmento  buenos.  Sin  duda  cuando  las  leyes  son  facultati- 
vas es  libre  á  cada  uno  practicar  6  no  practicar  el  acto;  pero  oómo 
admitan  que  sean  indiferentes  los  actos  de  esta  naturales*,  si  toda 
nuestra  actividad  voluntaria  está  dominada  por  los  deberes  mora- 
les? Cuando  los  actos  son  válidos  como  voluntarios  hay  un>  im- 
putación de  bien,  se  han  cumplido  deberes  erga  sL 
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La  denominación  de  actos  voluntarios  espresa  actOB  conocidos  por 
la  percepción  exterior,  movimientos  orgánicos  que  los  realizan 
atribuidos  á  su  causabilidad  que  es  el  espíritu  humano  considerado 
como  voluntad»  Sobresale  la  voluntad  para  caracterizar  los  actos, 
por  nuestra  facultad  activa  como  dice  Descartes,  6  que  hay  en  no- 
sotros propiamente  nuestro,  por  constituir  por  sí  solo  la  persona 
humana;  pero  en  la  observación  de  datos  actos,  en  la  deacompesi- 
cion  de  esta  facultad  activa  que  se  ejercita  en  cada  uno  de  los  ac- 
tos, no  se  puede  dejar  de  distinguir  esto*  tres  elementos:  discerni- 
miento, intención,  libertad.  Esta  distinción  hará  ver  lo  que  hay  de 
inexacto  en  lias  legislaciones  y  en  los  escritores,  conduce  á  conse- 
cuencias prácticas  del  mayor  alcance. 

Lo  que  mucho  conviene  en  esta  difícil  materia  del  dominio  dé 
la  Psicología  es  fijar  las  ideas,  asignándose  i  las  palabras  signi- 
ficaciones invariables. 

DisoEwnHiXNTO — Entiendo  por  discernimiento  la  facultad  de 
conocer  en  general;  la  facultad  que  dá  motivos  á  la  voluntad  en 
todas  sus  deliberaciones,  no  el  conocimiento  en  particular  de  cual- 
quier agente  en  relación  á  un  acto  por  el  practicado,  cuya  mora- 
lidad sea  necesario  apreciar.  El  discernimiento  aplicado  á  un  acta 
que  se  ha  deliberado  practicar,  es  lo  que  yo  YLsmointeneion.  Y  cuál 
es  el  valor  práctico  de  esta  distinción,  se  dirá,  si  las  reglas  de  14 
ley  son  trazadas  para  la  imputación  y  juzgamento  de  cada  acto  en 
particular,  si  antes  del  ejercicio  de  la  facultad  de  conocer  no  existe 
acto  alguno?  Dé  aquí  deri  a  una  consecuencia  de  la  mayob  im- 
portancia, y  que  domina  el  sistema  entero  de  la  aplicación  de  las 
Leyes  civiles  y  criminales. 

El  discernimiento  6  facultad  de  conocer  constituye  la  regla  ge- 
neral de  nuestra  existencia  en  la  plenitud  de  sus  desenvolmiento, 
la  privación  de  esta  facultad  es  un  caso  excepcional;  y  la  legisla- 
ción cuenta  con  el  estado  normal  de  la  naturaleza,  supone  lo  que 
ordinariamente  acontece.  Dado  un  acto  humano  en  acuerde  6  dis- 
cordancia con  sus  disposiciones,  ella  lo  considera  efecto  de  una 
cansa  inteligente  y  libre  que  podrá  ó  nó  producirlo,  y  manda  que 
se  impute  á  su  agente  que  haya  lugar  á  las  consecuencias  jurídi- 
cas, en  cuanto  no  se  pruebe  que  el  caso  es  de  escepcion. 

Esto  quiere  decir  que,  si  el  acto  no  ftiese  prohibido,  se  deben 
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mantener  sus  efectos;  y  que,  se  fuese  prohibido,  [acción  contra  las 
leyes  prohibitivas — omisión  contra  las  leyos  imperativas],  debe  el 
agente  soportar  la  sanción  respectiva  á  menos  que  se  pruebe  ha- 
ber sido  un  acto  involuntario.  Es  el  punto  de  partida  en  la  impu- 
tación de  los  actos,  fijado  por  Fenerbach  en  el  C.  Pen.  de  Baviera, 
se  reconoce  por  algunos  criminalistas  modernos,  visto  que  se  hace 
mas  visible  en  materia  criminal. 

"No  se  presumirá  que  el  acusado  [Cód  de  Bav.  art.  134]  haya 
practicado  el  acto  en  estado  de  irresponsabilidad,  ó  de  defensa  legí- 
tima, á  el  incumbe  presentar  pruebas,  de  las  cuales  resulte  la  cer- 
teza ó  probabilidad  de  estas  circunstancias.  Toda  acción  criminal 
se  presumirá  legalmente  cometida  con  voluntad  criminosa,  [art. 
43],  no  siendo  que  la  certeza  ó  verosimilitud  del  contrarío,  no  re- 
sulte de  las  instancias  del  caso." 

A  primera  vista  esta  disposición  puede  parecer  contraria  al 
axioma  dolía  non  prcesumitur. 

Pero  en  faz  de  esta  presunción  general  hay,  otra  especial  que 
todo  hombre  dotado  de  inteligencia  se  presume  tener  conciencia  de 
lo  que  hace.  Esta  presunción  particular  sobrelleva  la  presunción 
general,  sin  embargo,  si  estuviese  demostrado  que  el  acusado  hu- 
biese obrado  sin  conocimiento  de  causa,  ó  también  si  hay  posibili- 
dad de  que  no  haya  tenido  conocimiento,  la  duda  se  interpreta 
en  su  favor,  y  entonces  entra  el  caso  de  decirse,  in  dubio  dolía  non 
prcBStmitur* 

Esta  presunción  de  dolo  admitida  por  Fenerbach,  fué  ataca- 
da como  un  error,  y  consta  que  el  sabio  jurisconsulto  la  recti- 
ficó en  un  proyecto  de  revisión,  que  después  de  su  muerte  fuá 
hallado  entre  sus  papeles  "Confundióse  [es  lo  que  se  croe]  la  pro- 
babilidad de  dolo,  resultante  en  ciertos  crímenes  de  las  circuns- 
tancias de  hecho,  con  la  presunción  legal  que  tiene  por  efecto 
incumbir  al  acusado  una  prueba  difícil.  Al  juez  es  que  pertenece 
examinar  cuidadosamente  la  cueata  que  el  acusado  haya  dado  de 
su  conducta,  y  decidir  de  las  circunstancias  del  asunto,  si  hubo  6 
nó  intención  criminal.  No  es  el  acusado  el  que  debe  probar  su 
inocencia,  porque  ella  se  presume  de  pleno  derecho." 

Que  se  presuma  á  todo  hombre  esencialmente  bueno,  y  por 
tpnto  Ja  inocencia  de  sus  actos  en  cuanto  no  hubiese  un  acto  cri- 


TÍTULO  I— KTTUDAD  DIL  HATBIHONIO — CAÍ.  XII,  ABT.LXXV         245 

minal  de  que  él  sea  agente,  7  con  indicios  de  tales  lo  que  ninguno 
dejará  de  conceder.  Pero,  dado  este  acto  criminal,  y,  cuando  se 
le  atribuye  á  cierto  agente,  nada  mas  natural  que  presumir  la  res- 
ponsabilidad, salvo  para  el  acusado  la  facultad  de  probar  su  ino- 
cencia. Esta  prueba  es  posible  una  vez  que  se  trata  de  un  hecho 
acontecido  con  sus  circunstancias  de  modo,  tiempo,  7  lugar. 

No  se  confunda  el  discernimiento  con  la  intención,  no  se  confun- 
da la  intención  en  general  con  la  intención  maléfica,  quedes  el  dolo; 
7  ninguna  duda  habrá  sobre  la  exactitud  de  la  regla  fundamental 
del  Código  de  Baviera,  que  debe  ser  la  norma  de  la  imputación  de 
los  actos,  su  manifestación  exterior  como  lícitos,  6  como  ilícitos. 
B  dolo  espresa  la  intención  maléfica,  7  sin  esta,  la  imputación  sub- 
siste, porque  la  ignorancia  voluntaria  no  escusa, — porque  la  inte- 
ligencia es  la  condición  natural  de  los  seres  humanos.  Este  atri- 
buto de  nuestra  naturaleza  es  el  que  70  llamo  discernimiento,  7  de> 
el  deriva  la  presunción  6  probabilidad  legal  de  culpa  en  los  casos 
ilícitos.  La  intención  maléfica  no  es  apreciable  en  esta  primera 
presunción,  7  si  resultara  de  las  pruebas  ulteriores  sobre  las  cir- 
cunstancias del  hecho,  influiría  en  la  graduación  de  la  crimina- 
lidad. 

Hay  sin  embargo  casos  en  que  la  presunción  ó  pro  abilidad  de  la 
ley  en  cuanto  al  discernimiento  de  los  agentes  no  procede,  7  por 
el  contrario  ha7  una  presunción  de  falta  de  discernimiento.  En 
materia  de  actos  ilícitos  solamente  hay  un  caso  que  es  el  de  los 
primeros  años  de  edad  de  los  agentes.  En  materia  de  actos  líci- 
tos, cuando  se  dan  los  diferentes  casos,  en  que  los  agentes  son 
incapaces. 

El  discernimiento  de  los  agente  es  la  cualidad  constitutiva  de  la 
capacidad  de  hecho,  y  la  falta  de  esta  capacidad  está  reconocida 
previamente,  se  hace  pública  7  notoria,  é  impide  á  priari  cuales- 
quiera actos  ulteriores.  La  diferencia  de  las  explicaciones  de  la 
ley  penal  y  de  la  ley  civil  se  aprecia  con  toda  claridad,  cuando  los 
actos  son  practicados  por  alienados. 

A  más,  por  otro  motivo  es  necesario  distinguir  el  discernimiento* 
como  facultad  del  espíritu  humano,  6  como  luz  constante  de  la< 
voluntad,  del  conocimiento  en  particular  relativamente  á  un  acto 
determinado,  lícito  ó  ilícito.    Este  conocimiento  en  particular  ea 
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un  caso  de  aplicación  de  la  fhcnltad  discerniente,  es  un  acto,  no  es 
esa  facultad.  Si  en  todos  los  casos  de  falta  de  ese  conocimiento 
especial  dejase  de  haber  discernimiento  en  los  agentes»  la  distin- 
ción por  cierto  sería  inútil.  No  es  sin  embargo  así»  porque  puefo 
faltar  el  conocimiento  en  relación  á  un  acto  dado,  hallándose 
sin  embargo  el  agente  en  el  pleno  gooe  de  sus  facultades  intelec-* 
tóales. 

La  impatabilidad  implica  necesariamente  el  conocimiento  del 
Mea  y  del  mal  de  las  acciones  y  omisiones,  pero  este  conocimiento 
es  completo»  es  un  juicio  moral  ó  la  comparación  de  una  ley  que 
ya  se  conoce  con  el  hecho  que  se  quiere  ¿  no  practicar»  es  un  ra- 
ciocinio que  dedúcela  armonía  ó  discordancia  de  este  hecho  con  la 
ley.  £s  claro  pues»  que  se  presupone  el  conocimiento  da  la  ley 
antes  de  los  actos,  y  por  esto  ae  distingue  la  ig*oran€Ía  de  dere- 
¿fo  que  es  general  y  la  ignorancia  de  hecho  que  es  eepecial.  Esta 
puede  escuaar,  se  refiere  á  un  hecho  dado;  aquella  no  escusa,  es 
independiente  de  los  hechos,  porque  antes  de  los  hechos  ee  presu- 
me el  discernimiento  moral,  el  conocimiento  de  la  ley* 

iHTjftCioír — La  distinción  entre  él  conocimiento  particular  del 
bien  y  del  mal  de  un  acto,  y  el  discernimiento  en  general,  eapMtá 
lo  que  yo  entiendo  por  intención.  El  discernimiento  aplicado  á  un 
acto  que  se  practicó  es,  como  ya  dije,  lo  que  yo  llamo  intención.  Si 
el  hecho  es  voluntario,  hubo  de  cierto  b  intención  de  practicarlo, 
esto  es  la  tendencia  6  dirección  de  la  voluntad  esclarecida  por  el 
discernimiento  para  este  acto  que  exteriormente  se  manifiesta. 

El  discernimiento  indica  la  causa  capas  de  producir  estos  efec- 
tos, la  intención  ocasiona  estos  efectos;  y  los  ocasiona,  porque  la 
facultad  de  discernir  ha  funcionado  y  la  voluntad  ha  propendido 
hacia  el  acto  que  aparece.  Si  el  acto  fuese  practicado  con  inten- 
ción es  cierto  que  el  agente  ha  obrado  con  discernimiento;  y  por 
tanto  la  falta  de  discernimiento  excluye  la  posibilidad  de  intención* 
Si  sin  embargo  el  acto  fué  practicado,  sin  intención,  ya  observamos 
que  el  agente  puede  estar  en  el  pleno  goce  de  sus  facultades  inte- 
lectuales; y  ahora  añadimos  que  es  esto  lo  que  siempre  se  supone, 
cuando  se  dice  que  la  intención  falta. 

En  sus  resultados,  tratándose  de  caracterizar  un  acto,  la  ffctt* 
de  discernimiento  en  el  agente  equivale  á  falta  de  intención.  En 


ambos  casos  el  agente  no  tiene  conocimiento  de  lo  qm  hace,  y  por 
esto  los  criminalistas  han  puesto  en  la  misma  línea  los  actos  prac- 
ticadas por  menores  ó  locos,  y  los  practicados  con  ignorancia  ó 
error  escusables.  Bossi  por  ejemplo,  tratando  de  las  causas  justi- 
ficativas de  los  actos  aparentemente  criminales,  las  reduce  todas 
[en  el  punto  de  vista  de  discernimiento  ó  de  la  inteligencia]  á 
ignorancia  6  al  error,  ya  provengan  de  la  mita  de  disoernimietato  ya 
provengan  de  la  mita  de  intención.  Mas;  si  es  innegable  que.  la 
falta  de  discernimiento  escluye  la  posibilidad  de  toda  y  cualquiera 
intención,  aj  paso  que  la  mita  de  intención  no  excluye  el  discerni- 
miento, y  antes  lo  supone;  qué  razón  hay  para  confundir  estos  dio» 
caaos  tan  diferentes? 

Bsta  confusión  del  discernimiento  con  la  intención,  ha  aido  tan 
nociva  á  la  claridad  de  las  ideas,  que  en  la  lectura  y  combinación 
de  lo  que  se  ha  escrito,  solo  se  encontraran  discordancias  y  con-? 
traducciones.  Puede  decirse  que  Bossi  no  ve*  en  los  actos  invc-» 
hmtarios,  sino  la /afta  de  intención,  una  ves  que  reduee*  todos  Ida 
casos  de  ignorancia  6  de  error;  no  dejando  entre  tanto  de  rece* 
nooer  que  la  inteligencia  (discernimiento)  es  una  de  las  condicionas 
constitutivas  de  la  imputabilidad.  Lo  contrario  enseña  Ortohm 
en  sus  Elementos  de  Derecha  Penal,  que  la  intención  no  ea  un  ele-4 
mentó  necesario  de  la  imputabilidad,  sinóaun  elemento  importante 
parala  medida  de  la  culpabilidad.  T  asi,  el  primero. dé eafcoa 
escritores  refunde  el  discernimiento  en  la  intención,  y  el  otro  la 
intención  en  el  discernimiento. 

Befundir  el  discernimiento  en  la  intención  y  no  distinguir. eüti» 
]h  facultad  de  conocer  y  el  hecho  del  conocimiento  en  una  hipótesis 
dada,  6  el  ejercicio  de  aquella  facultad;  lo  que  rechaza  las  prime- 
ras consecuencias  de  la  teoría  de  la  imputabilidad,  como  ya  lo 
hemos  prevenido,  si  en  relación  á  cada  uno  de  los  actos  nó  se  de-s 
Mese  presuponer  el  discernimiento  de  los  agentes*  ni  para  loe. 
actos  ilícitos  habría  la  presunción  de  culpa  de  que  anteriormente, 
hablamos,  ni  para  los  actos  lícitos  una  presunción  de  validez*  La, 
ignorancia  de  la  ley  no  se  presume,  tal  es  Ja  regla  sobre  la  cual 
raposa  todo  el  orden  social,  toda  la  confianza  de  las  relaciones; 
esa  regla  no  podría  tener  aplicación,  desde  que  el  hecho  del  cono-, 
cttnientoy  como  cualquier  otro  hecho,  es  contestado,  y  depende  de 
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la  prueba;  en  esta  materia  los  moralistas  no  ayudan  mucho  con 
sus  investigaciones. 

Examine  cada  uno  el  fondo  de  su  conciencia,  diga  si  puede 
concebir  una  acción  libre  cualquiera,  sin  concebirla  ya  como  arde* 
nada,  ya  como  prohibida,  ya  como  prometida  ¿Y  qué  prueba 
esto?  Prueba  que  la  idea  del  bien  y  del  mal,  es  inseparable  del 
entendimiento  humano,  y  que  ya  se  la  tiene  con  la  facultad  de 
conocer,  sin  que  ella  en  nada  dependa  del  ejercicio  de  esa 
facultad. 

La  legislación  representa  la  idea  del  bien  6  del  mal,  porque  rige 
las  acciones,  ordenando9  -prohibiendo  y  prometiendo. 

En  la  primera  imputación  de  los  actos  es  igualmente  cierto  que 
no  B6  espera  para  la  apreciación  del  ejercicio  de  la  facultad  de 
conocer.  En  presencia  de  ciertas  acciones,  la  razón  de  cada  uno  las 
califica  como  buenas  6  malas,  como  justas  6  injustas.  La  idea  del 
bien  6  del  mal,  de  lo  lícito  y  de  lo  ilícito,  se  aplica  inmediatamente 
al  movimiento  orgánico  que  es  la  realización  exterior  del  acto;  y 
tal  es  el  punto  de  partida  en  todos  los  casos  de  imputahilidad» 
La  intención  no  nos  es  revelada  por  las  declaraciones  del  agente 
moral  6  por  las  pruebas  deducidas  del  examen  atenta  de  todas 
las  circunstancias. 

Si  por  el  eximen  de  cada  uno  de  los  casos,  se  conoce  que  la  pri- 
mera imputación  no  procede  por  haber  sido  el  acto  practicado  sin 
discernimiento,  cómo  se  puede  decir  que  haya  aquí  un  caso  de 
ignorancia  6  de  error,  igual  6  semejante  al  de  haber  sido  el  acto 
practicado  sin  intención,  si  la  ignorancia  que  puede  escusar  es 
solóla  especíalo  de  hecho,  lo  que  implica  necesariamente  un  agente 
con  discernimiento? 

Es  la  razón  porque  los  moralistas  distinguen  entre  la  ignorancia 
de  derecho  y  como  general  y  la  ignorancia  de  hecho  que  es  siempre 
ecpeúal*  El  agente  sin  discernimiento  asi  como  no  tiene  responsa- 
bilidad por  un  acto  dado,  no  la  tendría  del  mismo  modo  para  cual* 
quier  otro  que  practicase;  pero  en  les  casos  de  ignorancia  6  error 
escusable,  está  entendido  que  se  trata  de  un  agente  en  el  goce  de 
sus  facultades  intelectuales,  de  un  agente  que  será  responsable 
cuando  ignorancia  6  error  no  tuviere  el  mismo  carácter* 

Hay  por  tanto  una  diferencia  esencial  entre  la  falta  de  discerní* 
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miento,  7  la  falta  de  intención  i  que  esclusivamente  pertenecen  las 
hipótesis  de  ignorancia  ó  error  ó  refundir  la  intención  en  el  dis- 
cernimiento, que  tanto  importa  no  considerar  la  intención  como 
elemento  distintivo  de  la  imputabilidad,  imposibilita  la  compren- 
sión 7  espücacion  de  estas  miemaa  hipótesis  de  ignorancia  ó  error, 
cuando  se  trata  de  imputación.  Fué  lo  que  aconteció  á  Ortolan,. 
y  con  la  misma  dificultad  han  luchado  los  criminalistas.  Tributien, 
por  ejemplo,  tomando  el  espediente  de  envolver  los  casos  de  igno- 
rancia con  los  de  privación  de  inteligencia,  á  parte  de  los  de 
alienación  mental,  como  si  estuviese  privado  de  sus  facultades 
racionales  el  que  practica  el  acto  o«on  ignorancia  involuntaria. 

Estarán  la  ignorancia  ó  el  error  fuera  del  sistema  del  Derecho 
Penal,  una  vez  que  se  les  dá  un  acomodo  tan  forzado. 

El  espediente  de  Ortolan,  ha  sido  reputar  la  ignorancia  7  el 
error  como  asunto  privativo  de  intención,  en  lo  que  está  de 
acuerdo  con  nuestro  proyecto;  pero  quó  importa  esto  si  para 
Ortolan  la  intención  influye  solamente  para  la  medida  ó  gradación 
de  culpa?  Es  una  equivocación  que  se  demuestra  con  las  propias 
conclusiones  de  este  escritor  en  antagonismo  con  sus  tesis. 

Si  por  falta  de  intención  la  culpa  de  los  actos  ilícitos  no  desa- 
pareciere, 7  solamente  fuere  atenuada  en  todos  los  casos  sngetan 
al  agente  á  una  pena  menor;  convendríamos  en  que  no  es  la  inten- 
ción uno  de  los  elementos  de  imputabilidad.  No  es  sin  embargo 
así,  7  el  citado  escritor  contradictoriamente  conoce,  que  la  falta 
de  intención,  ó  la  ignorancia  7  el  error  en  ciertos  casos,  puede 
disminuir  la  culpabilidad  hasta  el  punto  de  aplicarse  cualquier 
pena.  Ahora,  si  por  tal  motivo  deja  de  haber  culpa,  es  cierto 
que  la  intención  constituye  uno  de  los  elementos  de  imputabilidad. 

No  hay  culpa  que  medir  ó  graduar,  cuando  no  existe  culpa  por 
mínima  que  sea. 

Veamos  las  causas  que  han  contribuido  á  esta  equivocación,  7  á 
la  variedad  de  ideas  7  palabras,  que  tanto  ofusca  la  teoría  de  ios 
actos  voluntarios,  sobre  todo  en  lo  que  respecta  á  la  intención. 

Como  no  se  decide  definitivamente  sobre  la  culpa  de  los  agentes 

sino  después  de  las  pruebas  7  averiguaciones  de  cada  uno  de  los 

delitos,  entretanto  que  hay  una  primera  imputación  que  dá  lugar 

á  medidas  preventivas  7  la  decisión  provisoria  del  fallo  de  los  acu- 

32 
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sados;  entiéndese  que  una  diferencia  teórica  deberá  corresponder 
á  esa  diferencia  práctica,  distinguiéndose  la  imputabilidad  de  la 
culpabilidad.  Es  una  de  las  causas  de  equivocación,  por  cuanto  la 
imputación  es  una  sola,  la  culpa  es  la  misma.  Por  haber  una  im- 
putación primaria,  determinada  por  las  manifestaciones  estertores, 
no  se  sigue  que  la  imputación  final  ó  condenatoria  sea  una  opera* 
cion  de  diversa  naturaleza. 

Otra  causa,  de  la  que  ha  venido  mas  confusión  es  la  siguiente: 

La  ignorancia  y  error  de  derecho  no  escusan.  La  ignorancia  y 
error  de  hecho  escusan  en  algunos  casos,  en  otros  no.  En  materia 
criminal  pues,  los  delitos  han  sido  distintos  en  dos  clases:  uno  de 
los  perpetrados  con  intención  maléfica,  otro  de  los  cometidos  con 
ignorancia  6  error  de  en  los  casos  en  que  no  escusan.  En  materia 
civil  acontece  lo  mismo  con  los  actos  ilícitos  en  general,  y  la  dife- 
rencia ha  sido  mas  pronunciada,  oponiéndose  el  delito  al  cuasi  de- 
lito 6  dolo  6  culpa;  puesto  que  esta  disposición  de  ideas  habla  en  el 
Derecho  Criminal,  una  vez  que  hay  muchos  delitos  con  el  mismo 
carácter  de  cuasi  delitos.  Siendo  estas  las  ideas  recibidas  ¿qué  es 
lo  que  se  ha  hecho?  Se  ha  confundido  la  intención,  con  la  intención 
maléfica,  suponiéndose  que  solo  hay  intención  en  los  delitos  come- 
tidos con  designio  y  reputándose  por  tanto  no  intenciones  todos 
los  demás  delitos  cometidos  por  ignorancia  ó  error  en  los  casos  en 
que  no  escusan.  Estos  dos  últimos  delitos,  se  dice  que  son  invólun* 
tartos  y  los  actos  verdaderamente  involuntarios  que  son  los  prac- 
ticados por  la  ignorancia  6  error  excusables,  se  han  llamado  casos 
fortuitos  6  accidentales. 

Cabe  ahora  esplicar  nuestras  ideas  para  que  nuestro  artículo 
445  base  de  toda  la  teoría  de  los  actos  voluntarios,  en  materia  civil 
)  criminal,  quede  perfectamente  justificado. 

Io  El  discernimiento  de  los  agentes  (prescindo  ahora  de  que  la 
libertad  no  basta,  para  que  el  acto  ae&voluntario;  debe  también  con- 
currir la  intención.  El  discernimiento  es  una  facultad  de  nuestro 
espíritu)  y  el  acto  voluntario  es  un  producto  esterior  de  la  volun- 
tad, de  la  voluntad  ilustrada  por  el  conocimiento,  lo  que  implica 
el  ejercicio  ¿e  la  facultad  de  discernios.  Ahora,  si  el  acto  volun- 
tario depende  del  ejercicio  ó  aplicación  de  la  facultad  de  discernir 
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y  si  este  ejercicio,  en  relación  al  acto  que  aparece  es  lo  que  70  lla- 
mo y  se  debe  llamar  intención. 

2o  Si  el  discernimiento  bastase  para  caracterizar  el  acto  volun- 
tario, sería  imputable  todo  el  acto  una  vez  que  los  agentes  lo  prac- 
ticasen sin  estar  privados  de  las  &cultades  de  discernir.  Mas 
sí  en  muchos  casos,  puesto  que  los  agentes  han  obrado  con  esta 
facultad  es  cierto  que  deja  de  ser  imputado.  Sigúese  que  después 
de  esta  facultad  hay  ademas  otro  elemento  sin  el  cual  ningún  acto 
puede  ser  voluntario.  Este  otro  elemento  es  la  intención,  y  este 
elemento  existe  cuando  se  dice  que  el  agente  ha  obrado  con  discer- 
nimiento porque  se  confunde  en  el  lenguage  la  facultad  de  discer- 
nir con  el  hecho  de  haber  discernido. 

3?  Sí  todo  el  efecto  esteriormente  producido  por  actos  humanos 
fuese  siempre  un  producto  de  la  voluntad  esclarecida  por  el  dis- 
cernimiento, ningún  acto  habría  .practicado  sin  intención;  y  pe* 
tanto  la  intención  dejaría  de  constituir  un  elemento  distinto  de  la 
imputabilidad,  ya  que  se  contaba  siempre  con  el  ejercicio  de  la 
facultad  de  discernir. 

Pero  no  es  así,  porque  no  siempre  los  actos  humanos,  es  el  mo- 
vimiento orgánico  con  todas  sus  consecuencias  esteriores,  ni  un 
efecto  de  la  voluntad  esclarecida  por  el  discernimiento,  ó  que  lo 
pedia  ser.  Muy  bien.  El  acto  que  no  fuese  efecto  de  la  voluntad 
ilustrada  ó  que  se  podía  ilustrar  por  el  discernimiento,  es  para  mí 
un  acto  practicado  sin  intención. 

En  el  caso  contrario,  el  acto  es  practicado  con  intención. 

4°  Los  moralistas  con  su  distinción  entre  la  intención  é  intención 
objetiva,  y  los  teólogos  que  también  distinguen  lo  formal  del  peca- 
do de  la  materia  del  pecado,  dan  una  idea  exacta  de  lo  que  sea  uft 
acto  practicado  con  intención.  El  acto  aparece  con  todas  sus  con- 
secuencias, y  para  ellos  tendió  ó  se  dirigió  á*  la  voluntad,  una  vez 
que  hubo  libertad  de  acción  ó  de  omisión.  Es  la  intención  objetiva, 
es  lo  material  del  acto,  que  es  inseparable  de  todo  acto. 

Nosotros  sin  embargo  no  tratamos  de  la  intención  objetiva,  no 
tratamos  como  dicen  los  moralistas  de  la  Filosofía  escolástica  de  la 
cosa  que  se  conoce;  hablamos  sí  de  la  intención  formal, — del  conocimien* 
to  déla  cosa — de  la  intención  en  el  espíritu  del  agente  según  sus 
fórmulas  ó  juicio  moral  respecto  del  acto— de  la  intención  de  hacer 
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6  que  se  hace-— de  la  acción  ú  omisión  con  conocimiento  de  causa. 

Quien  solo  quisiere  atender  con  Savigny  t.  3?  118  la  manifesta- 
ción esterior  del  acto;  quien  considerada  la  voluntad  como  un  he- 
cho aislado,  sin  atender  al  que  precede  en  el  ánimo  del  agente; 
quien  reputara  la  investigación  de  este  proceso  preparatorio,  no 
obstante  lo  que  observa  en  sí  mismos,  una  tentativa  arbitraria  y 
vana;  concluirá  ciertamente  con  Savigny,  que  no  es  voluntario,  el 
acto  practicado  con  ignorancia  6  error  escusable. 

5?  Es  de  la  ignorancia  y  del  error  escusables  de  que  proviene  la 
falta  de  intención,  y  debe  por  tanto  tener  todo  cuidado  en  fijar 
esfias  nociones.  Todo  acto  es  precedido  de  un  juicio  moral  formado 
en  la  conciencia  de  un  agente,  y  ese  mismo  juicio  es  el  que  se  hace 
la  imputación  cuando  juzgamos  actos  ágenos. 

La  primera  proposición  del  raciocinio  moral  es  la  ley,  la  segun- 
da es  el  acto  qu*  se  quiere  practicar,  y  la  conclusión  muestra  la 
conformidad  ó  discordancia  del  acto  con  la  ley*  Saben  todos  que 
la  ülsedad  de  una  ú  otra  de  las  dos  proposiciones  conduce  necesa- 
riamente á  la  falsedad  de  la  conclusión:  y  en  cualquiera  de  los  dos 
casos,  por  tanto,  si  el  acto  no  corresponde  á  la  intención,  deberíase 
decir  que  hay  falta  de  intención.    No  es  sin  embargo  así. 

6?  Falsedad  en  la  primera  proposición  no  puede  haber,  porque 
ella  provendría  de  la  ignorancia  de  la  ley,  6  del  error  sobre  la  in- 
teligencia de  la  ley,  que  es  una  ignorancia  completa;  ignorancia 
que  en  este  proyecto  solo  se  admite  en  caso  de  dolo.  Li  falsedad 
pues  del  silogismo  moral,  solo  puede  darse  en  la  segunda  proposi- 
ción, esto  es,  solo  puede  proceder  de  ignorancia  o  error  sobre  el 
hecho  que  se  tiene  que  fallar,  y  por  esto  se  ha  llamado  con  razón 
error  de  hecho. 

Es  en  estos  casos  que  el  acto  puede  ser  involuntario,  pero  como 
toda  ignorancia  de  hecho  no  es  escusable,  como  no  escluye  siempre 
la  intención  de  los  agentes;  nace  de  aquí  la  variedad  de  las  espre- 
siones, el  diverso  valor  de  las  ideas,  y  toda  la  confusión  que  tanto 
oscurece  este  asunto.  Para  bien  comprender  como  puede  darse  la 
ignorancia  de  hecho  escusable,  es  menester  distinguir  los  actos  ilhci~ 
tos  de  los  actos  lícitos. 

7?  Los  actos  lícitos  (art.  444)  son,  o  acciones  contrarias  á  las 
leyes  prohibitivas,  u  omisiones  contrarias  á  las  leyes  imperativas;  y 
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comprendo  también  las  acciones  7  omisiones  contrarias  á  las  oWí- 
paciones  de  los  derechos  personales.  ¿Cómo  se  concibe  aquí  una 
ignorancia  6  error  que  pueda  escusar? 

Estas  acciones  7  omisiones  están  prohibidas  por  las  leyes,  son 
actos  ciertos  7  determinados  con  los  caracteres  7  circunstancias 
que  los  constituyen;  7  por  tanto  es  claro,  que  no  puede  haber 
ignorancia  ó  error  escusables,  sino  cuando  recaen  sobre  estos  actos 
previstos.  Si  los  agentes  obraran  sin  tener  conciencia  de  estos 
resultados  previstos,  7  sin  poder  tenerla  en  los  limites  de  la  aten- 
ción humana,  6  por  ausencia  completa  de  conocimiento,  6  por  un 
engaño  6  equivocación;  la  ignorancia  6  error  son  escusables,  no  hay 
intención  en  los  actos.  Si  los  agentes  obraren,  aunque  fuese  sin 
conciencia  de  tales  resultados,  pero  pudiéndola  tener;  la  ignoran- 
cia 6  error  no  serán  escusables,  hay  intención  en  los  actos.  Si  los 
agentes  obran  con  conciencia  de  estos  resultados,  6  con  designio 
de  ejecutarlos  hay  en  tal  caso  una  intención  directa,  una  intención 
maléfica.  En  el  juicio  sobre  los  actos  ilícitos  tenemos  pues  estas 
tres  conclusiones  posibles: 

1°  Falta  de  intención; 

2o  Intención; 

3o  Intención  maléfica  6  directa. 

8?  Los  actos  lícitos  (art.  435),  los  actos  jurídicos  (art.  437),  no 
están  ordenados  por  la  ley  (no  hablo  sin  embargo  de  los  actos  que 
tienen  por  fin  el  cumplimiento  de  la  misma  ley  6  de  las  obligacio- 
nes), dependen  del  arbitrio  de  cada  uno,  según  sus  necesidades  7 
facultades.  ¿Y  cómo  se  concibe  en  este  otro  orden  de  ideas  una 
ignorancia  ó  error  que  pueda  escusar,  quiero  decir,  que  dé  lugar  á 
la  nulidad  de  estos  actos? 

Ya  que  en  el  estado  normal  de  nuestra  naturaleza,  nadie  obra 
sin  una  causa  racional,  es  necesario  en  estos  actos  libres  remon- 
tarse á  esta  causa  cuando  constituye  la  causa  principal  de  los 
actos.  Si  los  agentes  obraren  sin  esta  causa  principal  6  mas  bien 
con  esta  causa  principal,  pero  falsa;  la  ignorancia  6  el  error  son 
escusables,  no  hay  intención  en  los  actos.  Si  obrasen  por  una  causa 
falsa,  que  no  fuese  la  causa  principal  de  los  actos,  la  ignorancia  6 
el  error  no  son  escusables,  hay  intención  en  los  actos,  puesto  que  es 
incompleta.   SI  obrasen  sin  ignorancia  6  error  alguno  7  con  ver-r 
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dadero  conocimiento  de  todas  las  causas  determinantes  de  la  vo- 
luntad, la  intención  en  tal  caso  es  completa.  Ahora,  como  ea 
indiferente  la  intención  completa,  pues  que  los  actos  jurídicos  son 
válidos,  siempre  que  no  hay  error  sobre  la  causa  principal;  no  te- 
nemoa  en  el  juicio  de  los  actos  lícitossi  no  estas  dos  conclu- 
siones: 

1!  Falta  de  intención. 

2a  Intención. 

Ahora,  esta  intención  en  relación  á  terceros  debe  ser  buena,  las 
partes  deben  obrar  de  buena  fe.  Si  proceden  con  mala  fé,  A  acto 
deja  de  ser  licito,  entra  en  el  orden  de  los  actos  ilícitos. 

Nuestras  conclusiones  conducen  á  los  mismos  resultados,  que 
se  hallarán  en  los  Códigos,  y  en  la  doctrina  de  la  ciencia,  sin  em- 
bargo las  apariencias  están  en  divergencia,  y  nos  han  obligado  á 
dar  estas  esplicaciones.  La  causa  de  los  contratos,  por  ejemplo, 
aparece  como  un  demento  distinto,  y  sin  referencia  á  la  materia  del 
error,  según  se  vé  en  los  artículos  1109,  1110  y  1131  del  Código 
de  Ñapóles;  entretanto  que  para  este  proyecto  la  falta  de  causa, 
6  causa  falsa,  es  un  vicio  derivado  del  error,  y  por  consiguiente  de 
la  falta  de  intención.  La  causa  ilícita  de  los  contratos  entra  en  el 
objeto  de  los  actos  jurídicos,  cuando  es  lícito.  Observaciones  criti- 
cad en  este  sentido  han  hecho  los  escritores  franceses,  y  particu- 
larmente Toullier. 

En  cuanto  á  los  actos  ilícitos,  entre  los  cuales  sobresalen  los 
delitos,  6  actos  ilícitos  prevenidos  en  la  legislación  penal,  las  apa- 
riencias divergen  mucho  mas.  Los  actos  involuntarios  fortuitos 
lio  han  entrado  en  el  orden  de  los  actos  voluntarios,  no  han  entra- 
do en  el  orden  de  los  actos  involuntarios,  han  sido  confundidos 
con  los  casos  fortuitos  ó  de  fuerza  mayor  en  general.  Los  actos 
voluntarios  sin  intención  maléfica  tomaron  la  denominación  de  in- 
voluntarios, como  si  los  actos  involuntarios  pudiesen  ser  castiga- 
dos; y  los  practicados  únicamente  con  intención  maléfica  pasaron 
á  ser  únicamente  los  delitos  intencionales.  Esta  diferencia  de 
delitos  intencionales  y  no  intencionales  se  ha  hecho  sensible  en  las 
contravenciones  de  policía  comparadas  con  los  otros  delitos,  di- 
ciéndose que  en  las  contravenciones  se  castiga  el  hecho  material 
por  sí  mismo,  prescindiendo  déla  intención,  " 


•TÍTÚIOX— OTMDAD  DEL  M ATfLIMONIO- CAP.  XH,  ÜT.LXXV        255 

Que  nada  espresa  de  verdadero  esta  diferencia  aplicada  como  ha 
sido  á  las  contravenciones  de  policía,  pruébase  con  el  mismo  Orto* 
huí,  que  también  las  ha  adoptado.  Racionalmente,  y  en  todas  las 
legislaciones  penales,  hay  muchos  delitos  sin  intención  maléfica,  y 
que  no  son  contravenciones  de  policía.  La  falta  de  intención  po- 
sitivamente ilícita  es  un  carácter  distintivo  entre  los  hechos  que 
•lia  define  crímenes  6  delitos,  mas  no  entre  delitos  y  contravencio- 
nes de  policía. 

Tratando  de  la  necesidad  del  eUmento  moral  en  todos  los  deli- 
tos, y  puesto  que  no  haya  discriminado  la  intención  del  discerni- 
miento, Tributieu  dice:  "No  -se  crea  que  una  cierta  clase  de 
infracciones,  contravenciones,  hagan  escepcion  á  esta  regla—.  La 
ausencia  de  intención  malévola  no  escluye  necesariamente  la  idea 
de  una  falta  que  consiste  en  la  desobediencia  á  la  ley,  resultante 
de  la  negligencia  que  haya  habido  en  no  haber  procurado  conocer 
sus  disposiciones . . .  Así  pues,  aunque  parece  que  la  ley  se  preo- 
cupa mas  esclusivamente  con  la  represión  del  hecho  material*  he- 
cha abstracción  de  toda  intención,  y  no  castigar  sino  este  hecho 
graduando  la  pena  únicamente  en  vista  de  sus  resultados;  ella  no 
deja  de  tener  en  cuenta  el  elemento  moral,  y  no  castiga  sino  á  los 
agentes  en  que  lo  haya." 

Fácil  es  comprender  porque  en  todos  los  casos  (salvo  cuando 
los  agentes  obraren  sin  discernimiento  6  libertad)  deben  ser  casti- 
gadas las  contravenciones  de  policía.  Estos  actos  ilícitos  son  in- 
fracciones inmediatas  de  una  cierta  clase  de  leyes  preventivas,  no 
pueden  ser  consecuencia  6  resultado  de  otros  actos,  y  de  una  igno- 
rancia 6  error  de  hecho,  atestiguado  sin  embargo  que  se  ignora  la 
prohibición  de  estas  leyes,  6  que  se  las  ha  violado  conociéndolas* 
Pero,  si  la  ignorancia  del  derecho  no  escusa  en  ningún  caso,  se 
hace  evidente  que  la  intención  es  inherente  á  los  actos  ilícitos  de 
esta  naturaleza.  Diréis  que  en  estos  delitos  se  prescinde  de  la 
intención;  yo  digo  sin  embargo  que  la  intención  existe  siempre, 
que  se  viola  una  ley  que  se  conoce,  6  se  debía  conocer. 

En  los  casos  en  que  puede  darse  ignorancia  6  error  de  hecho  la 
intención  deja  de  ser  inherente  á  los  actos  ilícitos  y  por  tanto  á 
los  delitos;  porque  si  la  ignorancia  fuese  involuntaria,  é  insupera- 
ble en  el  decir  de  los  Moralistas,  no  hay  imputación  para  los  agen* 
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tes.  Puede  haber  una  relación  mas  6  menos  pronunciada  entre  el 
acto  material  constitutivo  del  delito  y  la  intención  del  agente,  ma- 
léfica 6  nó;  pero  sin  embargo  la  intención  no  es  inseparable  de* 
acto  como  en  los  casos  de  ignorancia  de  derecho.  Es  de  esta  ma- 
nera como  se  debe  entender  i  Bossi  cuando  en  el  cap.  de  la  impu- 
tación dice:  que  muchas  yecos  la  ejecución  del  hecho  material  basta 
por  sí  para  producir  una  plena  convicción  de  la  culpabilidad  del 
agente,  por  haber  una  relación  intima  y  necesaria  con  la  resolución 
criminal.  Y  también  de  esta  manera  se  debe  entender  la  distin- 
ción que  se  ha  hecho  de  un  dolo  personal  y  dolo  real,  diciéndose 
como  en  Derecho  Bomano— ipsa  res  in  se  dolum  habet. 

Guando  igualmente  se  dice  como  Savigny  t.  3,  Apéndice  pág. 
382,  que  en  ciertos  delitos  un  acto  esterior  basta  para  constituir- 
los, al  paso  que  en  otros  debe  necesariamente  concurrir  la  inten  • 
don  maléfica,  no  es  porque  el  elemento  moral  en  el  primer  caso 
sea  dispensable,  y  por  tanto  la  intención;  mas  es  porque  en  el  pri- 
mer caso  el  legislador  ha  erigido  el  delito  no  solo  el  dolus,  sino 
también  la  culpa;  esto  es,  no  solo  hay  intención  maléfica  como  la 
ignorancia  voluntaria  6  error  no  escusable,  entre  tanto  que  en  el 
segundo  caso  solo  tiene  efecto  punible  el  acto  practicado  con  in- 
tención maléfica,  dejando  de  castigar  la  ignorancia  y  el  error.  De 
aquí  tiane  según  las  ideas  del  derecho  Eomano,  el  contraste  entre 
el  homicidio  y  el  hurto,  visto  que  se  exige  para  el  hurto  el  animus 
furundi  que  es  la  intención  maléfica;  lo  que  se  exige  en  el  homici* 
dio  por  castigarse  también  el  que  se  ha  llamado  involuntario. 

Ora,  esos  delitos  que  al  arbitrio  del  legislador  no  pueden  existir 
sin  la  intención  maléfica,  por  esto  la  ley  no  castiga  la  ignorancia 
que  también  los  puede  ocasionar,  son  los  que  Ortolan  ha  deno- 
minado inunciones,  investigando  racionalmente  cuál  es  la  línea 
que  los  separa  de  los  otros  que  llama  no  intenciones.  Vana  tenta- 
tiva y  tan  vana  como  buscar  ápriori  la  línea  de  separación  de  lo 
Civil  y  de  lo  Penal! 

En  el  ancho  campo  de  los  actos  ilícitos,  las  legislaciones  varían 
en  cuanto  á  aquellas  que  erigen  en  delitos  para  ser  una  represión 
de  la  penalidad,  y  los  que  apenas  solo  quedan  perteneciendo  al 
Derecho  Civil  para  la  simple  separación  de  daño  causado.  Esa 
misma  variedad  se  observa,  y  puede  darse  sin  ofensa  á  los  princi- 
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píos  en  cuanto  a  los  actos  ilícitos  que  solo  constituyen  delitos 
cuando  hay  intención  maléfica,  quedan  para  el  derecho  civil 
los  casos  de  imputabilidad,  por  haber  habido  ignorancia  volun- 
taria. Todos  los  Códigos,  por  ejemplo  no  admiten  la  posibilidad 
del  hurto,  sino  relativamente  á  las  cosas  muebles;  entre  tanto  que 
el  Código  Penal  Portugués  erigió  en  delito  la  usurpación  de 
bienes  inmuebles. 

Nuestro  Código,  definiendo  el  hurto  en  el  articulo  257,  no  lo 
hace  consistir  en  la  sustracción  fraudulenta,  al  contrario  de  los 
otros  Códigos;  y  de  esta  manera  el  fraude  ó  intención  maléfica 
viene  i  ser  la  circunstancia  agravante  del  artículo  16,  §  noveno. 

En  verdad  el  mejor  espediente  es  no  hacer  distinciones,  bajo  el 
punto  de  vista  de  la  intención  maléfica,  para  separar  el  acto  lícito 
del  acto  ilícito  que  no  lo  es;  y  en  esto  está  la  esceleneia  de  nues- 
tro Código  Penal,  pues  en  él  siempre  se  guarda  el  principio  que 
parece  haberle  servido  de  norma.  El  acto  ilícito  calificado  de 
crimen  ó  delito  (que  en  otras  legislaciones  no  son  palabras  sinó- 
nimas) debe  ser  considerado  tal,  ya  haya  intención  directa  ya 
indirecta.  Todas  las  distinciones  en  este  sentido  solo  deben 
influir  para  la  medida  de  la  culpabilidad,  y  por  consiguiente  de  la 
penalidad,  pero  no  se  deduce  que  escluyan  la  culpabilidad.  T  si 
el  legislador  aprueba  lo  contrario  en  cuanto  á  la  culpabilidad  que 
puede  ser  punida,  asi  la  culpa  existe  por  esto  mismo  que  tiene 
lugar  la  reparación  del  daño  causado. 

Yo  considero  la  culpa  con  relación  al  Derecho  Civil  y  al  Dere- 
cho Criminal,  y  toda  la  discrepancia  de  las  espresiones  que  se 
halla  en  los  criminalistas,  solo  proviene  de  considerar  la  culpa 
solamente  en  relación  al  Derecho  Penal. 

Obsérvese  bien  que  el  hecho  del  acto  ilícito,  y  por  tanto  del 
crimen  ó  delito,  es  casi  siempre  una  consecuencia  de  otros  actos, 
que  pueden  tener  ó  no  tener  relación  con  el  hecho  argüido  y  acu- 
sado, y  que,  no  teniendo  esta  relación,  entran  en  el  orden  de  los 
actos  lícitos,  6  indiferentes  como  se  acostumbra  decir.  De  aquí 
nacen  las  dudas,  porque  no  habiendo  intención  maléfica  en  cnanto 
á  los  efectos  de  estos  actos,  en  apariencia  lícitos  ó  indiferentes,  es 
fácil  creer  que  no  hay  relación  entre  ellos,  y  por  lo  tanto  que  no 

hay  intención* 

83 
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¿Qué  importa,  sin  embargo,  la  falta  de  intención  maléfica  en 
cuanto  á  los  efectos  de  tales  actos,  si,  habiendo  negligencia  impu- 
table, fuesen  tales  actos  practicados  con  intención,  y  de  aquí 
resultarán  las  consecuencias?  En  un  caso  la  intención  se  refiere, 
al  hecho  final,  en  el  otro  caso  se  refiere  á  los  actos  precedentes,  sin 
los  que  el  hecho  final  no  hubiera  existido.  En  un  caso  la  inten- 
ción es  maléfica  por  haber  sido  directa  en  cuanto  al  acto  final,  en 
el  otro  caso  la  intención  es  indirecta  en  cuanto  á  este  acto  final,  y 
puesto  que  no  sea  maléfica  no  dejará  de  ser  mala,  una  vez  que  son 
malas  las  consecuencia  producidas. 

La  regla  capital  de  esta  materia  es  que  cada  uno  responde  por 
todos  sus  actos  voluntarios  con  todas  sus  consecuencias,  que  se 
han  podido  proveer  6  querer,  esceptuadas  únicamente  aquellas  que 
por  estraordinarias  escapan  á  toda  previsión  humana.  Las  con- 
secuencias ordinarias  son  imputables  porque  entran  en  el  campo 
de  la  libertad,  y  solo  no  son  imputables  las  que  se  mostraren  en 
todo  contrarias  á  la  voluntad:  Nihil  volüum  nisi  coquitum. 

Finalmente  la  intención  es  un  elemento  indispensable  de  los 
actos  voluntarios  y  al  mismo  tiempo  es  un  elemento  importante 
para  la  medida  de  la  culpabilidad.  Es  lo  que  espresa  este  afo- 
rismo de  los  moralistas. 

Quidquid  agant  homines,  intencio  judicat  oñmes. 

Si  no  hay  intención  el  acto  es  involuntario.  Si  la  intención  es 
buena,  el  acto  objetivamente  lícito  produce  sus  efectos,  y  no  puede 
haber  imputación  de  mal. 

Si  la  intención  es  mala,  directa  6  indirectamente,  aun  cuando  se 
trate  de  los  actos  lícitos  en  apariencia  hay  un  ilícito  en  la  conse- 
cuencia que  de  aquí  deriva. 

Libebtad. — El  discernimiento  de  los  agentes  por  ocasión  de  los 
actos,  y  la  intención  formal  de  hacerse  6  de  que  se  haga,  implican 
la  conciencia  actual  de  uno  mismo  como  primera  condición  de  acto 
voluntario. 

La  otra  condición  es  el  dominio  de  uno  mismo;  6  la  libertad,  que 
espresa  la  posibilidad  de  elección  entre  los  motivos,  la  determi» 
nación  propia.— La  independencia  de  voluntad. 

La  Libertad  de  los  agentes  dá  también  un  vasto  asunto  para 
muchas  dudas,  del  mismo  modo  que  la  intención,  con  la  que  parece 
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confundirse  en  muchos  casos.  En  cuanto  á  la  falta  de  libertad 
por  impedimento  físico  ó  corpóreo,  que  e»  raro,  7  que  reduce  los 
agentes  á  instrumento  pasivo,  no  hay  cuestión.  La  disidencia 
versas  sobre  la  falta  de  libertad  por  violencia  moral.  Se  sabe  que 
la  libertad  considerada  como  predicado  esencial  de  la  voluntad, 
que  es  un  poder  interno,  parece  resistir  á  toda  idea  de  violencia  y 
por  eso  se  ha  dicho: — coacta  voluntas  est  voluntas — coactus  volui  sed 
vólni.  Observa,  sin  embargo,  cada  uno  en  sí  mismo  la  diferencia 
que  hay  entre  una  deliberación  espontánea,  y  la  determinada  por 
colisiones  qne  instintivamente  hacen  preferir  un  mal  menor.  Es 
lo  que  todas  las  legislaciones  no  han  dejado  de  reconocer*  porque 
el  legislador  como  dice  Tribucien,  debe  juzgar  humanamente  las 
cosas  humanas. t 

Por  las  consideraciones  del  proyecto,  y  por  todo  lo  que  arriba 
he  espresado  sobre  los  caracteres  de  los  actos  voluntarios,  es  fácil 
conocer  lo  que  hay  de  imperfecto  en  la  redacción  del  artículo  3? 
de  nuestro  Código  Penal,  empleando  las  palabras-— mala  fe— que 
solo  espresan  la  intención  maléfica. 

Hay  también  un  error  en  la  disposición  del  artículo  11,  suje- 
tando á  resarcimiento  del  daño  causado  á  los  que  practican  el  acto 
sin  discernimiento,  intención  y  libertad.  Los  elementos  de  impu- 
tabilidad  son  los  mismos  en  materia  criminal  y  en  materia  civil. 
Cuando  los  actos  ilícitos  son  punibles  por  constituir  delitos,  si  la 
imputación  no  tiene  lugar  por  imposición  de  pena  en  razón  de  no 
haber  acto  voluntario,  tampoco  tiene  lugar  por  satisfacción  del 
daño  causado. 

Los  demás  artículos  con  el  que  el  Sb.  Fbeitas  apoya  su  otro  arti- 
culo 1451,  son  los  siguientes: 

Art.  455. — Las  disposiciones  que  siguen  sobre  la  ignorancia  ó 
el  error,  de  derecho  ó  de  hecho,  no  son  estensivas  á  los  casos  en 
que  los  agentes  hayan  obrado  por  dolo  que  alguno  emplease. 

Art.  456. — La  ignorancia  ó  error  de  derecho  en  ningún  caso 
impedirá  los  efectos  legales  de  cualquier  acto  lícito  ó  escusará  de 
la  responsabilidad  para  los  actos  ilícitos. 

Art.  466. — La  ignorancia  ó  error  de  hecho  no  aprovechará  á 
los  agentes,  siempre  que  de  parte  de  ellos  haya  habido  negUgen- 
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da  ó  imprudencia,  sin  la  cual  el  acto  ilícito  no  habría  sido  prac- 
ticado. 

Art.  483.— Tratándose  de  actos  ilícitos,  y  probándose  que  el 
error  de  hecho  fué  ocasionado  por  dolo  de  otro,  quedará  el  agente 
ostensivo  escusado  de  toda  responsabilidad;  recayendo  esta  sobre 
el  autor  del  dolo,  como  si  el  acto  ilícito  fuese  por  ella  practicado. 

Art.  484. — El  error  de  hecho  en  los  actos  ilícitos,  escusará  al 
agente  engañado  por  dolo  de  otro  en  los  mismos  casos,  en  que 
escusaria  si  no  hubiese  dolo,  esto  es,  probándose  que  versara  sobre 
el  hecho  principal  que  constituye  el  acto  ilícito. 

§  11  Creemos  útil  traducir  lo  que  dice  M.  Pillastre  en  su  obra  de 

las  IHTB8TIQAOIOWI8  SOBRE  EL  MATRIMONIO    PUTATIVO,  en  la  pág . 

180  (edición  Paris  1861)  por  ser  muy  pertinente  á  este  lugar. 

Dice  así: 

Las  leyes  del  periodo  intermediario,  desde  la  revolución  de  1789 
hasta  la  redacción  del  Código,  no  nos  presenta  alguna  disposición 
que  haya  tratado  directamente  de  la  materia  del  matrimonio  pu- 
tativo. 

Nos  limitaremos  ¿  estudiar  el  Código  Napoleón. 

Cuando  un  matrimonio  ha  sido  anulado,  como  van  á  reglarse, 
sin  suponer  1%  existencia  de  la  buena  fe,  las  consecuencias  de  esta 
unión  que  se  ha  querido  formar?  Es  un  principio  que  admitimos» 
pero  con  ciertas  restricciones  sin  embargo,  es  que  lo  que  es  nulo 
no  puede  producir  efecto  alguno,  luego  este  matrimonio  que  no  se 
ha  jugasdo  haber  existido  legal  méate  dará  nacimiento  á  una  pos- 
teridad no  legítima,  sino  natural,  adulterina  ó  incestuosa;  las 
convenciones  matrimoniales  que  los  esposos  habrán  hecho,  serán 
sin  efecto,  las  donaciones  recibidas  por  los  dos  esposos  á  favor  del 
matrimonio,  se  desvanecerán;  los  esposos  no  tendrán  ningún  dere- 
cho que  pretender,  ningún  deber  que  cumplir  el  uno  para  con  el 
otro,  en  el  sentido  del  Capítulo  VI  del  título  V  del  Código  Civil 
He  aquí  cual  es  la  regla;  pero  es  preciso  no  exagerar  su  trascen- 
dencia* Un  acto  anulado  puede  en  efecto  haber  dado  lugar  á 
relaciones  de  hecho  de  las  que  seria  imposible  hacer  abstracción,  y 
en  que  resultarán  para  aquellos  entre  los  cuales  se  hayan  establecido 
ciertos  derechos  y  ciertas  obligaciones  recíprocas. 

En  vano  se  dirá  que  la  declaración  judicial  destruyendo  la  apa- 
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riencia  de  legalidad  de  este  pretendido  matrímoDio,  desapareciendo 
la  causa  debe  cesar  el  efecto,  no  es  preciso  reconocer  la  realidad 
de  los  hechos,  es  preciso  dar  á  la  cohabitación  sus  consecuencias 
legales  so  pena  de  llegar  á  resultados  inicuos. 

Según  nosotros  la  regla  pater  is  est,  por  la  que  los  hijos  conce- 
bidos durante  el  matrimonio  tienen  por  padre  el  marido,  se  apli- 
cará entre  la  celebración  y  la  anulación  del  matrimonio,  y  también 
trescientos  dias  después,  para  demostrar  la  paternidad  del  ma- 
rido. 

La  filiación  será  provada  por  el  acta  de  nacimiento,  independien- 
temente de  todo  acto  de  reconocimiento  de  parte  de  la  madre 
ó  del  padre. 

Se  puede  objetar,  que  esto  no  es  verdadero  sino  para  los  hijos 
legítimos  nacidos  de  un  matrimonio  válido;  pero  se  responde  que 
hasta  la  anulación,  la  cohabitación  era  un  hecho  lícito,  y  hasta  el 
cumplimiento  de  un  deber  ,que  hay  consecuencias  que  es  preciso 
vincular  á  su  causa  normal,  y  que  la  anulación  posterior  á  la  concep- 
ción no  puede  destruir  la  relación  existente  entre  los  hechos.  Por 
otra  parte,  añade  M.  Demolombe,  hay  un  argumento  decisivo  que 
sacar  de  la  disposición. del  Código  Napoleón  sobre  la  investigación 
de  la  paternidad  en  caso  de  rapto,  el  Código  autoriza  esta  pesquiza 
cuando  la  época  del  rapto  se  relaciona  con  la  de  la  concepción, 
pero  la  existencia  legal  de  un  matrimonio  aun  no  anulado  es  una 
prueba  mucho  mas  decisiva,  y  no  obstante  si  ella  no  establecía  la 
filiación  del  hijo,  este  no  seria  admitido  en  este  caso  para  que  buscase 
la  paternidad;  luego  habría  en  esto  una  contradicción  que  no  se  le 
puede  dar  á  la  ley.  En  fin  y  he  aquí  el  argumento  mas  fuerte 
según  nuestra  opiuion,  la  ley  supone  la  paternidad  incestuosa  ó 
adulterina  legalmente  establecida,  puesto  que  determina  sus  efectos, 
luego  no  puede  ser  así  sino  en  los  casos  de  matrimonio  nulo,  pues 
que  el  reconocimiento  es  interdicto.  Si  no  se  admite  esta  decisión, 
no  se  encuentran  casos  de  paternidad  adulterina  6  incestuosa,  no 
se  encuentran  casos  de  maternidad  incestuosa,  y  no  se  pueden 
aplicar  los  artículos  762  y  763,  sino  parcialmente,  es  decir  á  la 
maternidad  adulterina  cuyas  pruebas  resultan  de  un  desconocimiento 
que  el  marido  ha  opuesto  y  hecho  triunfar.  Respecto  á  nosotros, 
admitimos  que  el  matrimonio  habiendo  existido  con  susconse^ 
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cuencias  razonables  y  necesarias,  la  filiación  de  los  hijos  se 
encuentra  por  eBto  demostrada  y  caracterizada. 

Sin  embargo,  según  la  juiciosa  nota  de  M.  Demolombe,  no 
aplicaríamos  todo  lo  que  acabamos  de  decir  en  el  caso  en  que  el 
matrimonio  fuera  declarado  nulo  por  impubertad  del  marido, 
cuando  la  muger  ha  concebido  antes  de  la  nulidad  del  matrimonio 
y  antes  de  la  época  por  consiguiente  en  que  el  marido  ha  llegado  á 
la  pubertad.  Se  sabe  que  en  este  caso  la  preñez  de  la  muger  no 
sálvala  nulidad,  porque  no  es  cierto  que  ella  sea  la  obra  del  marido, 
no  debiendo  el  adulterio  dar  validez  á  un  matrimonio.  Luego  habría 
contradicción  al  decir  que  la  paternidad  pertenece  al  marido,  y  por 
otro  lado  la  preñez  no  es  obra  de  él. 

Se  pregunta,  respecto  á  estos  matrimonios  nulos,  si  la  alianza 
que  produce  el  matrimonio  entre  uno  de  los  esposos  y  los  parien- 
tes del  otro  sobrevive  al  fallo  de  anulación.  La  afirmativa,  impe- 
diría los  resultados,  que  ofenden  las  buenas  costumbres;  no  se 
vería  á  un  hombre  participar  sucesivamente  del  lecho  de  la  madre 
y  de  la  hija,  etc.  Por  lo  demás,  los  partidarios  de  la  afirmativa 
toman  la  cuestión  de  mas  arriba,  y  dicen  que  el  comercio  ilícito  de 
dos  personas  no  casadas  basta  para  formar  un  parentesco  natural 
entre  una  de  ellas  y  los  parientes  de  la  otra.  Por  lo  tocante  á  no- 
sotros, creemos  que  el  paren tezco  no  puede  resultar  sino  de  un  ma- 
trimonio que,  como  se  ha  dicho,  el  atributo  y  el  honor  del  matrimonio 
legítimo,  affinitatis  causa  Jit  ex  nuptiis,  y  que  reputándose  el  ma- 
trimonio anulado  como  si  jamás  hubiese  existido,  no  ha  podido 
producir  el  parentezco.  Tai  es  el  espíritu  de  nuestra  legislación,  y 
seria  en  vano  que  para  hacer  declarar  nulo  un  testamento  6  para 
rechazar  un  testigo,  se  quisiere  presentar  la  prueba  de  que  tal 
individuo  ha  vivido  en  concubinato  con  tal  persona.  El  texto  del 
Código  no  nos  es  menos  favorable  pues  los  arta.  161  y  162  no 
añaden  como  para  los  padres,  después  de  la  palabra  afínes,  la 
calificación  de  legítimos  6  naturales.  Sin  embergo,  si  uno  de  los 
dos  esposos  6  si  los  dos  eran  de  buena  fé,  seria  preciso,  creemos  con 
M.  Demolombe,  decidir  que  el  parentezco  estará  en  el  número  de 
los  efectos  civiles  que  produce  el  matrimonio  y  habrá  lugar  de 
aplicar  los  impedimentos  que  de  él  resultan.  MM.  Aubry  y  Bau 
objetan,  es  yerdad,  que  esto  es  estender  ilegalmente  la  trasceq- 
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dencia  de  los  arts.  201  y  202  el  deducir  de  ellos  en  detrimento  de 
los  esposos  un  impedimento  que  continuase  subsistiendo  aun  des- 
pués de  la  anulación  del  matrimonio.  Una  incapacidad,  añaden,  no 
podría,  por  su  naturaleza,  sobrevivir  á  la  desaparición  de  la  causa 
que  en  apariencia  la  habia  producido,  seria  por  otra  parte  muy  es- 
treno, dicen  por  último,  que  el  esposo  de  mala  fe  estuviese  autori- 
zado á  casarse  con  un  pariente  de  su  cónyuge  y  que  hubiese  para  el 
esposo  de  buena  fe  impedimento  legal  de  contraer  matrimonio  con 
un  pariente  del  primero.  Pero  es  fácil  responder  que  no  se  vuelve 
contra  los  esposos  de  buena  fe*  el  beneficio  introducido  en  su  favor, 
que  se  aplique  solamente  tal  como  les  ha  sido  conferido,  pueB  que 
no  se  sabría  dividir  los  efectos  civiles  del  matrimonio  en  efectos 
favorables  de  los  cuales  participarían,  y  efectos  desfavorables  que 
les  serían  ahorrados;  hay  en  la  situación  hecha  á  los  cónyuges  por 
el  matrimonio  putativo  algo  de  indivisible.  Se  les  hace  los  iguales 
de  los  verdaderos  esposos;  no  pueden  repudiar  las  obligaciones 
que  nacen  de  esta  asimilación  para  atenerse  á  las  ventajas  que  de 
ella  derivan. 

Según  nosotros,  es  preciso  aplicar,  también  á  los  matrimonios 
cuya  nulidad  ha  sido  pronunciada,  el  art.  228:  la  muger,  deberá 
esperar  diez  meses  para  volverse  á  casar.  Se  objeta  en  vano  que 
el  artículo  no  se  ha  hecho  sino  para  el  caso  de  disolución  del  matri- 
monio, y  que  no  se  le  puede  estender  para  limitar  la  libertad;  res- 
pondemos que  el  art.  228,  se  aplica  evidentemente  al  caso  del  ma- 
trimonio putativo  para  asegurar  el  estado  del  hijo  que  ha  de  nacer 
y  honrar  el  matrimonio  á  pesar  de  la  ausencia  de  un  texto,  ausen- 
cia que  no  es  preciso  considerar  como  decisiva  si  hay  mala  ié; 
pues  un  matrimonio  aun  declarado  nulo  ha  existido  en  realidad 
haBta  el  fallo  declarativo  de  nulidad;  esta  anulación  oficial  no  des- 
truye todas  las  consecuencias  de  la  unión  de  hecho,  y  esta  es  una 
de  las  maB  naturales. 

Salvo  las  restricciones  que  derivan  de  las  observaciones  prece- 
dentes, ha  aplicado  á  los  matrimonios  nulos,  contraidos  de  mala 
fe*,  esta  regla  que  lo  que  es  nulo  no  puede  producir  ningún  efacto. 
Abí  la  Corte  de  Poitiers,  el  16  de  Julio  de  1846  (asunto  May- 
nard),  ho  pronunciado  la  nulidad  de  la  donación  de  uno  de  los 
esposos  de  mala  íé  al  otro  en  su  contrato  de  matrimonio]  una  sen- 
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tencia  de  la  Corte  de  Paris  de  Io  de  Agosto  de  1818  (asunto  Mee- 
nard)  ha  sido  dada  en  el  mismo  sentido. 

Tales  son  los  principios  que  rigen  los  matrimonios  nulos  con- 
traidos de  mala  fe;  es  preciso  estudiar  ahora  el  caso  en  que  un  ma- 
trimonio que,  en  realidad,  se  encuentra  afectado  de  nulidad,  ha 
sido  creído  válido  por  los  dos  esposos  6  por  uno  de  ellos  cuando 
ha  sido  contraído,  es  la  hipótesis  del  matrimonio  putativo. 

Algunos  autoras,  siguiendo  en  <  sto  la  definición  de  Herts,  de  la 
que  hemos  hablado  en  el  capítulo  II,  dicen  que  tres  condiciones 
son  necesarias  para  que  el  matrimonio  nulo  tenga  los  efectos  civi- 
les; la  buena  fé,  la  solemnidad  del  acto,  un  error  escusable.  Pero, 
á  la  verdad,  estas  tres  condiciones  pueden  ser  consideradas  como 
comprendidas  en  la  primera;  pues  sin  un  error  excusable  en  el 
vicio  de  la  unión,  no  podría  haber  buena  -fé,  y  si  el  acto  no  es 
solemne,  el  contrayente,  que  ha  debido  conocer  la  ley  y  las  forma- 
lidades que  ella  prescribe,  no  ha  podido  hacerse  ilusión  sobre  la 
validez  de  su  matrimonio,  al  menos  á  los  ojos  de  la  ley;  tal  es  la 
opinión  de  M.  Allemanden  su  Tratado  del  matrimonio.  En  cuan- 
to á  nosotros,  creemos  que  esta  definición  á  priori  de  los  elementos 
que  constituyen  el  matrimonio  putativo  no  tiene  mucha  impor- 
tancia: los  artículos  no  determinan  rigurosamente  ni  las  condi- 
ciones ni  los  caracteres  de  la  buena  fé,  por  otra  parte  la  buena  fé 
podría  muy  bien  existir  sin  los  tres  elementos  sobre  enunciados. 

La  buena  fé  es  la  creencia  sincera  que  se  ha  tenido  de  una  cosa 
cuando  esta  cosa  no  existia,  ella  descansa  sobre  un  error  indivi- 
dual, presenta  este  carácter  particular  que  es  del  todo  personal  del 
que  lo  alega,  y  que  seria  preciso,  para  que  el  legislador  tuviese  de 
él  un  cuidado  rigurosamente  exacto,  que  pudiese  penetrar  hasta 
el  fondo  mismo  de  las  conciencias.  Esto  es  imposible  de  realizar; 
asi  no  pueden  romperse  las  cuestiones  de  esta  naturaleza  sino  pre- 
sentando analogías,  estableciendo  presunciones  y  aun  quedan 
muchas  incertidumbres. 

Como  se  comprende  fácilmente,  la  buena  fé  en  los  matrimonios 
nulos  que  nos  ocupan,  podrá  existir  cuando  dos  individuos  parien- 
tes en  grado  prohibido,  se  hayan  casado  ignorando,  por  un  con- 
curso de  circunstancias  estraordinarias,  los  vínculos  que  los  unían; 
lo  mismo  si  una  persona  se  casa,  sin  saberlo,  con  alguno  ya  casado. 
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La  solemnidad  del  acto,  es  decir  la  observancia  de  todas  las 
formalidades  requeridas  "para  la  celebración  del  matrimonio,  ¿es 
una  condición  esencial  de  la  buena  fé? 

Tres  respuestas  se  pueden  dar: 

1*  Es  preciso  un  matrimonio  solemne  y  todas  las  formali- 
dades deban  habe*?  sido  observadas;  2*  Un  matrimonio  solemne, 
en  realidad,  no  es  indispensable;  basta  que  haya  sido  un  error 
perdonable;  3*  Es  preciso  que  haya  habido  una  celebración  so- 
lemne;  no  se  tendrán  en  cuenta  forzosamente  las  irregularida- 
des de  forma.  Según  la  primera  opinión,  es  preciso  que  A  ma- 
trimonio haya  sido  celebrado  ante  el  oficial  del  estado  civil;  de 
consiguiente,  las  personas  que  se  han  casado  ante  el  sacerdote  so- 
lamente, no  pueden  invocar  los  artículos  201  y  202,  la  primera 
base  de  la  buena  fé  es  la  celebración  del  matrimonio. 

Si  la  celebración  ha  tenido  lugar  y  hay  en  el  acto  vicios  de  forma, 
es  preciso  hacer  aplicación  del  articulo  2267,  del  Código  Napoleón 
al  matrimonio  putativo:  por  ejemplo  si  solo  han  intervenido  en  él 
tres  testigos,  que  las  publicaciones  no  hayan  sido  hechas,  que  el 
oficial  del  estado  civil  haya  sido  incompetente  etc;  en  todos  estos 
casos  el  acto  nulo  por  vicio  de  forma  no  puede  servir  de  base  á  la 
buena  fé. 

Según  los  partidarios  del  Begundo  sistema,  lo  que  siempre  pero 
únicamente  es  preciso  exigir,  es  la  ignorancia  verdaderamente 
perdonable  de  la  existencia  6  del  efecto  legal  que  se  oponia  á  la 
validez  6  á  la  formación  del  matrimonio.  La  buena  fé  consiste  en 
el  pensamiento  erróneo  pero  razonable  en  la  persona  de  que  el 
matrimonio  que  contraía  era  verdaderamente  válido  ante  la  ley: 
asi  no  se  podría  reconocer  el  error  perdonable  en  aquel  que  qui- 
siere decir  que  no  sabia  que  un  mismo  hombre  no  puede  tener  al 
mismo  tiempo  muchas  mugeres;  que  la  ley  no  reconoce  el  matri- 
monio recibido  solamente  por  un  sacerdote;  que,  en  el  tiempo  en 
que  existia  la  muerte  civil,  un  muerto  civilmente  no  podía  con- 
traer un  matrimonio  civil.  Según  los  autores  que  adoptan  este 
sistema,  si  ha  habido  en  apariencia,  matrimonio  solemne  en  la  casa 
muncipal,  pero  que  en  lugar  del  maire,  sea  el  escribano  preparado 
para  este  crimen,  el  que  ha  procedido  á  la  celebración,  se  puede 

decir  que  la  buena  fé  del  esposo  engañado  es  escusable;  que  él  no 
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ha  podido  sospechar  la  sustitución,  y  que  los  artículos  201 7  202 
deben  aplicarse. 

No  admitimos  ni  el  uno  ni  el  otro  de  estos  sistemas.  Según 
nuestra  opinión,  no  es  preciso  exigir  una  celebración  perfecta- 
mente regular  en  la  forma;  todas  las  irregularidades  no  llevan 
consigo  la  nulidad;  y  laB  que  no  impedirían  la  nulidad  de  un  ma- 
trimonio, por  otra  parte  legítimo,  no  deben  formar  un  obstáculo 
invencible  á  la  admisión  de  todas  laB  reglas  de  la  equidad  del  ma- 
trimonio putativo.  Aun  cuando  la  misma  irregularidad  fuese 
también  de  naturaleza  de  llevar  consigo  la  nulidad  prevista  por  el 
artículo  191,  no  excluiría  la  aplicación  délas  reglas  del  matrimonio 
putativo,  pues  la  nulidad  de  forma  podría  lo  mismo  que  cualquiera 
otra,  ser  anulada,  7  en  esta  ignorancia  consistiría  la  buena  fia.  Estas 
irregularidades  no  pueden  ser  opuestas  á  los  esposos,  relativamente 
á  los  efectos  civiles  del  matrimonio,  sino  cuando  resultase  de  otros 
hechos  7  otras  pruebas  7a  adquiridas,  que  ellas  han  tenido  por  objeto 
ocultar  al  público  7  al  oficial  del  estado  civil  un  vicio  radical  que 
era  conocido  de  los  mismos  contrayentes.  Nada  autoriza  el  argu- 
mento que  se  quisiera  sacar  de  la  materia  de  la  prescripción  para 
la  que  nos  ocupa,  pues  los  intereses  en  cuestión  son  un  género 
muy  diferente,  y  por  otra  parte  no  se  trata  aquí  como  lo  hace 
notar  muy  bien  M.  Domante,  hacer  prevalecer  definitivamente  el 
hecho  sobre  el  derecho  dando  validez  el  matrimonio,  como  la  prescrip- 
ción consolida  la  alienación;  se  trata  únicamente  de  conservar  los 
efectos  producidos  por  el  hecho  mientras  su  duración. 

A  este  respecto,  la  cuestión  tendría  mas  analogía  con  la  de  la 
adquisición  de  frutos  por  el  poseedor  de  buena  f¿,  luego  no  está 
del  todo  demostrado  que  esta  adquisición  este  sometida  á  la  exis- 
tencia de  un  título  verdadero.  Añadamos  que  el  primer  sistema 
nos  parece  contrario  al  espíritu  del  matrimonio  putativo,  institu- 
ción de  equidad  destinada  á  remediar  á  las  consecuencias  riguro- 
sas pero  lógicas  del  derecho  estricto.  Pero  rehusando  la  primera 
opinión  no  creemos  poder  admitir  la  segunda,  cuya  indulgencia 
nos  parece  contraria  á  una  sana  interpretación  de  la  ley.  En  vano 
se  nos  dirá  que  ponemos  límites  á  la  benevolencia  de  la  ley;  estos 
límites,  ella  los  ha  trazado  como  podemos  verlo  por  la  lectura  del 
artículo  201:    "El  matrimonio  que  ha  sido  declarado  nulo  pro- 
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"duoe  sin  embargo  los  efectos  civiles,  tanto  respecto  á  los  esposos 
"cuanto  respecto  á  los  hijos  cuando  ha  sido  contraído  de  buena  f&] 
La  ley  exige  un  matrimonio  contraído;  luego  eu  el  caso  en  que  es  el  es- 
cribanode  la  mairie  quien  ha  procedido  ala  unión  haciéndose  pasar  por 
el  maire,  solo  hay  una  comedia  y  no  un  matrimonio,  es  preciso  una 
celebración  cualquiera;  luego  aqui  solo  hay  el  acuerdo  de  dos  vo- 
luntades todo  lo  mas,  el  cual  ciertamente  no  puede  constituir  un 
matrimonio  putativo. 

Si  se  entra  en  esta  vía  de  que  todo  error  verdaderameute  perdo- 
nable basta,  ¿en  dónde  detenernos?  Porque  no  hacer  de  los  ma- 
trimonios putativos  uniones  celebradas  ante  los  notarios  como  se 
vé  en  los  teatros,  6  también  hecha  constar  por  documentos  bajo 
firmas  privadas,  si  se  ha  persuadido  á  personas  estrañas  á  nues- 
tras costumbres  que  los  matrimonios  se  hacen  de  este  modo  entre 
nosotros? 

Los  partidarios  del  segundo  sistema  no  van  hasta  aqui,  pero  el 
por  que  no  han  deducido  las  consecuencias  de  las  premisas  que 
ellos  hábian  sentado.  £1  error  que  hace  creer  á  una  joven  que 
él  matrimonio  religioso  basta  no  es  perdonable? 

El  lo  será  amenudo;  pero  no  se  ha  admitido  que  esto  fuese  un 
caso  de  matrimonio  putativo,  puesto  que  no  habia  aqui  un  matri* 
monio  contratado,  porque  no  se  habia  manifestado  bastante  for- 
malmente la  intención  de  seguir  el  orden  proscripto  por  la  ley, 
para  dejar  una  posteridad  legítima. 

Asi  es  necesario  un  límite,  la  buena  fé  no  basta;  es  preciso  que 
se  hayan  hecho  compromisos  públicos  y  solemnes;  esta  es  la  doctrina 
tradicional.  En  cuanto  á  lo  que  se  dice  del  error  perdonable,  exsmá* 
Daremos  mas  adelante,  si,  cuando  el  matrimonio  ha  sido  celebrado 
ante  el  oficial  del  estado  civil  y  que  la  buena  fé  existe,  hay  que  ocu- 
parse del  carácter  mas  6  menos  plausible  del  error. 

Según  M.  M.  Aubry  y  Bau,  los  artículos  201  y  202,  son  inapli- 
cables en  el  caso  en  que  se  trate  de  matrimonios  nulos  y  deben 
ser  reservados  para  los  matrimonios  simplemente  anulables. 

Nada  prueba,  dicen,  que  la  ley  no  haya  querido  consagrar  para 
estas  uniones  todas  las  consecuencias  que  derivan  de  su  no  exis- 
tencia como  matrimonios  civiles,  ni  que  haya  querido  ampliar  los 
artículos  201  y  202  que  son  muy  escepáonales. 
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Esta  unión  destituida  de  toda  existencia  legal,  merece  tanto  favor 
como  un  matrimonio,  que,  aunque  anulable,  no  produoe  por  esto 
menos,  todos  efectos  civiles  hasta  el  momento  de  la  anulación  ¿y 
no  es  el  caso  de  decir:  prius  est  esse  quam  operario  En  consecuen- 
cia los  señores  Aubry  y  Bau  decide  que  el  matrimonio  que  una 
persona  ha  contraído  con  un  muerto  civilmente,  no  puede  producir 
los  efectos  civiles;  pues  esta  no  es  la  hipótesis  de  un  matrimonio 
anulable  en  el  sentido  del  capítulo  IV. 

Según  nuestra  opinión,  la  distinción  entre  los  matrimonios 
nulos  y  los  matrimonios  anulables,  ha  sido  presentada  á  los  redac- 
tores del  Código;  los  mismos  señores  Aubry  y  Bau  lo  reconocen; 
no  es  preciso  pues  preocuparse  en  ello. 

El  artículo  201  está  conforme  con  esta  interpretación,  pues 
que  lleva,  el  matrimonio  declarado  nulo,  palabras  que  se  aplican 
mejor  á  los  matrimonios  que  no  existen  que  á  los  matrimonios  anu- 
lables. Es  por  otra  parte  mas  natural  pensar  que  el  legislador  ha 
abrazado  todos  los  casos  de  nulidad  sin  distinguir  el  carácter  de  la 
nulidad.  Sin  embargo,  según  AL  Demolombe,  «seria  preciso  hacer 
producir  á  la  distinción  entre  los  matrimonios  nulos  y  los  matri- 
monios anulables  sin  consecuencias,  y  decir  que  los  efectos  civiles 
resultando  de  la  misma  fé,  no  podrían  aparecer  si  no  hubiese 
ninguna  clase  de  celebración  hecha  por  el  oficial  del  estado 
civil,  se  pasaría  por  encima  los  vicios  de  forma,  tales  como  la 
ausencia  de  publicaciones,  la  presencia  de  dos  testigos  en  lu- 
gar de  cuatro;  pues  lo  mas  ameuudo  estos  vicios  no  tiene  por 
objeto  sino  inducir  á  error  á  la  muger,  y  no  seria  excusable 
invocar  como  esclusivas  de  su  buena  fé  las  maniobras  desti-, 
nadas  á  engañarla.  Finalmente,  si  el  oficial  del  Estado  Civil 
era  incompetente,  si  la  celebración  había  sido  hecha  clandestina- 
mente, en  los  casos  en  que  los  tribunales  creyesen  deber  pronun- 
ciar la  nulidad,  los  arts.  201  y  202  se  aplicarían.  Estas  soluciones 
nos  parecen  justas,  pero  creemos  que  es  inútil  apoyarse  en  la  dis- 
tinción entre  los  matrimonios  nidos  y  los  matrimonios  anulables 
para  justificarlos.  Las  cuestiones  de  matrimonio  putativo  surgen 
siempre  para  los  matrimonios  nulos,  ya  que  los  matrimonios  sean 
inexistentes  á  consecuencia  de  la  anulación  ya  que  lo  sean  desde 
su  origen:  en  efecto,  el  matrimonio  anulable,  una  vez  anulado,  se 
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juzga  que  jamás  ha  existido,  desaparece  para  el  pasado.  En  dere- 
cho pues  él  ha  sido  nulo,  7  sin  embargo,  si  hay  buena  fe  en  él, 
produce  los  efectos  civiles;  luego,  en  el  sistema  de  M.  M.  Aubrj  y 
Bau,  como  dice  Marcadé,  no  se  puede  hacer  una  objeccion  de: 
jprius  ai  uu  quam  operari.  Los  matrimonios  anuíanles,  colocados, 
en  una  situación  provisional,  entre  los  matrimonios  nulos  y  los 
válidos,  cuando  han  sido  anulados,  no  difieren  en  nada  de  los  ma- 
trimonios nulos.  No  se  puede  decir  que  los  arta.  201  y  202  no 
tratan  sino  de  las  causas  de  anulación  comprendidas  en  el  capitulo 
IV»  y  que  no  pueden  aplicarse  á  los  matrimonios  inexistentes  des- 
de un  principio;  razonar  así,  es  dar  á  la  ley  un  método  riguroso 
y  llegar  á  resultados  contrarios  á  su  voluntad;  por  otra  parte  esto 
no  es  exacto,  la  ley  habla,  en  el  mismo  capítulo,  de  las  pruebas,  y 
lo  que  dice  se  aplica  á  las  pruebas  de  los  matrimonios  válidos, 
nulos,  anuíanles  etc.  Según  nosotros,  si  uno  de  los  cónyuges  era 
muerto  civilmente  antes  de  la  ley  de  1854,  abrogativa  de  la  muer- 
te civil,  y  sí  el  otro  era  de  buena  fé,  podría  haber  matrimonio  pu- 
tativo entre  ellos.  El  antiguo  derecho  era  conforme  con  este 
sistema,  y  no  había  estado  en  la  intención  del  Código  derogarlas» 
En  el  Consejo  de  Estado  M.  Béal  hizo  observar  que  el  estado  de 
los  hijos  del  muerto  civilmente  podia  estar  asegurado  por  la  buena 
fé  del  otro  esposo,  y  M.  Tronchct  habló  en  el  mismo  sentido.  La 
opinión  que  adoptamos  ha  Bido  consagrada  por  un  gran  número 
de  sentencias,  intervenidas  en  asuntos  interesantes  de  les  emigra- 
dos que  las  leyes  habían  herido  de  muerte  civil. 

¿Cuál  debe  ser  el  carácter  del  error  para  que  el  que  lo  alega  pue- 
de prevalerse  la  buena  fé?  solo  es  admisible  el  error  de  hecho,  6 
bien,  el  error  de  derecho  es  igualmente  admisible?  Me  caso  con 
una  persona  que  es  mi  sobrina  ó  mi  cuñada;  ignoro  que  es  nú 
sobrina  ó  mi  cuñada;  hay  error  de  hecho;  ó  sabiendo  que  es  mi 
sobrino  ó  mi  cuñada,  creo  que  me  es  permitido  casarme  con  ella, 
ha  habido  error  de  derecho.  Esta  cuestión  divide  tanto  á  los  au- 
tores como  á  las  sentencias,  y  hemos  visto  que  la  controversia 
existia  ya  en  el  derecho  canónico. 

Pura  sostener  que  el  error  de  derecho  no  puede  jamás  hacer 
producir  efectos  al  matrimonio  nulo,  se  dice  primero  que  se  juzga 
que  nadie  ignora  la  ley:  90  añade  que  se  puede  siempre  evitar 
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semejante  error  consultando  las  leyes  y  dirigiéndose  á  los  juris- 
consultos, que  semejante  error  es  difícil  probarse,  en  fin,  que  no  se 
podría  admitir  sin  debilitar  la  autoridad  de  la  ley.  El  sistema  con- 
trario, por  otra  parte,  dá  á  todos  los  matrimonios  anulados  los 
efectos  civiles;  pues  jamaB  á  sabiendas  las  dos  partes  contraen  un 
matrimonio  afectado  de  nulidad;  invoca  la  ley  57  §  I  De  ritu  nuptua- 
rum  en  el  Digesto,  y  la  4  De  inuitilibus  ti  ikobstis  en  el  Código» 
en  vano,  pues,  dicen  los  partidarios  de  la  primera  opinión,  no  está 
probado  que  en  derecho  romano  la  buena  fe  de  los  esposos  procu- 
rase siempre  á  los  hijos  el  beneficio  de  la  legitimidad.     Su  solo 
efecto  parece  haber  sido  sustraer  á  la  confiscación  las  liberalidades 
que  los  esposos  se  hayan  hecho;  la  ley  57,  §  1  habla  de  ana  sobri- 
na ignara  juris,  pero  esto  es  una  circunstancia  del  to  io  particular* 
Según  nuestra  opinión,  el  legislador  no  ha  distinguido;  exige  sim- 
plemente la  buena  fó;  luego  la  buena  fe*  puede  resultar  tanto  del 
error  de  derecho  como  del  error  de  hecho.   Se  ha  notado  sin  razón 
que  los  artículos  que  hablan  del  matrimonio  putativo,  están  colo- 
cados en  el  capítulo  mismo  que  trata  de  las  causas  de  nulidad  por 
vicios  de  derecho  (182  y  191);  luego,  pues,  en  el  pensamiento  de 
la  ley,  los  artículos  201  y  202  se  aplican  al  matrimonio  anulado, 
aun  á  causa  de  uno  de  estos  vicios  y  en  virtud  de  uno  de  los  ar- 
tículos precedentes.    Nadie  se  juzga  que  ignora  la  ley,  dicen  los 
primeros;  este  dicho,  no  ha  recibido  ninguna  sanción  legisla- 
tiva que  nos  impusiera  como  la  espresion  de  una  verdad  absoluta. 

Seducida  á  su  sentido  verdadero,  la  máxima  quiere  decir  que 
nadie  puede  protestar  ignorancia  de  la  ley  para  dispensarse  de 
obedecer  á  ella  pero  no  es  preciso  deducir  que  la  ignorancia  de  la 
ley,  no  deba  ser  tomada  cuando  se  trata  de  apreciar  la  intención 
de  las  partes,  y  la  buena  fé  ha  presidido  á  sus  actos.  Pero,  aria* 
den  nuestros  contradictores,  es  preciso  informarse;  la  objeción 
probaria  demasiado,  pues,  se  dirige  tanto  al  error  de  derecho  como 
al  error  de  hecho;  y  á  mas,  el  que  cree  puramente  6  simplemente 
una  cosa  falsa  no  duda:  por  consiguiente,  no  tiene  de  que  infor- 
marse. 

La  autoridad  de  la  ley  seria  violada,  se  nos  dice;  no  responde- 
mos, esto  no  tendría  lugar  sino  cuando  se  confines  9n  los  mismos 
favores  á  quien  á  sabiendas  las  ha  transgreido  que  al  que  se  ha 
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conformado  á  ellas.  La  dificultad  de  probar  el  error  de  derecho 
que  se  nos  opone,  en  fin,  podrá  hacer  su  admisión  mas  rara  pero, 
no  podría  haber  una  razón  de  rechazarla  en  principio,  M.  Demo- 
molombe  dice,  con  razón  á  este  respecto:  "Todas  las  que  penas 
'•pronunciaseis  contra  esta  clase  de  matrimonios  serian  inútiles  é 
"injustas:  porque  ellas  nada  prevendrían  ni  impedirían;  injustas 
"herirían  una  buena  fe  digna  de  indulgencia." 

Por  lo  demás,  la  jurisprudencia  parece  fijarse  en  el  sentido  de 
nuestra  opinión;  se  ha  juzgado  muchas  veces  que  un  matrimonio 
nulo,  como  el  contraído  entre  cuñado  y  cuñada  antes  de  la  ley  de 
16  de  Abril  de  1832,  puede  producir  sus  efectos  civiles  en  pro- 
vecho de  los  esposos  y  de  sus  hijos,  en  el  caso  en  que  es  recono- 
cido que  los  dos  esposos  ignoraban  el  impedimento  que  la  ley 
ponía  á  su  unión. 

"El  pric&er  sistema,  dice,  una  sentencia  de  París  de  1860,  hace 
"á  los  artículos  201  y  203  inútiles,  siendo  los  errores  de  hecho 
"hipótesis  de  pura  teoría." 

Asi  un  matrimonio  celebrado,  la  existencia  de  buena  fe  fundada 
en  un  error  de  hecho  6  de  derecho,  há  aquí  lo  que  constituye  según 
nosotros,  el  matrimonio  putativo.  Pero,  según  ciertos  autores, 
no  basta  la  realidad  de  la  ignorancia,  es  preciso  además  que  esta 
ignorancia  sea  excusable. 

Nuestra  opinión  no  es  ésta.  Los  artículos  201  y  202  noexigen 
otras  condiciones  que  la  buena  fe,  y  es  agravar  las  disposiciones 
de  estos  dos  artículos:  el  error  constitutivo  de  la  buena  fé  no  será 
tomado  en  consideración  sino  cuando  no  proceda  de  una  falta 
imputable  al  que  la  invoca. 

Puede  ser  que  el  error  de  derecho  pudiera  ser  evitado,  dice  M. 
Domante,  por  el  cumplimiento  exacto  de  las  formalidades,  por 
pesquisas  rigurosas;  pero  la  ley  no  exige  sino  la  buena  fó.  La 
imprudencia,  la  negligencia,  no  son  exclusivas  de  la  buena  fó; 
por  lo  demás,  todas  estas  cuestiones  deben  decidirse  de  hecho;  el  tri- 
bunal estatuye  sobre  la  existencia  de  la  buena  fó,  como  un  verda- 
dero juri,  según  tiene  6  no  intima  convicción. 

Se  comprende  que  alegaciones  de  una  misma  ignorancia  estraor*- 
diñaría  serian  difícilmente  admitidas.  Asi  una  rauger  que  pre- 
tendiera haber  tenido  buena  fó  casándose  á  sabiendas  con  un  big%- 
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mo  6  un  muerto  civilmente,  tendrá  mucho  trabajo  en  hacer  creer 
en  una  ignorancia  tan  profunda  de  derecho. 

Por  lo  demás,  es  el  que  alega  la  mala  fé  el  que  debe  producir 
la  prueba,  pues,  que  no  debe  presumirse  que  nadie  baja  tenido  la 
intención  de  violar  las  leyes.  Esta  razón  basta  y  no  tenemos 
necesidad  de  invocar  el  artículo  2,268,  que  es  estraño  á  la  mate- 
ria. Se  puede  objetar  como  lo  dice  Demolombe,  que  el  matrimo- 
nio declarado  nulo  no  produciendo  efectos  y  siendo  una  escepcion 
las  reglas  del  matrimonio  putativo,  es  la  parte  que  lo  ignora  la 
que  debe  justificar  si  ha  cumplido  las  condiciones  pedidas  por  la 
ley;  pero  la  respuesta  es,  que  el  error  está  presumido  mas  bien 
que  el  dolo  en  aquel  que  ha  obrado  mal  abiertamente. 

Según  MM.  Marcado,  Aubry  y  Bau,  Domante,  Demolombe  su- 
cedería diferente  manera  si  la  buena  fe*  alegada  descansaba  sobre 
un  error  de  derecho;  como  se  juzga  que  nadie  ignora  la  ley,  el  que 
pretendiera  haberla  ignorado  debería  probarlo.  Esto  tiende  á  que  la 
prueba  contraria,  puesta  á  cargo  de  la  parte  contraria  seria  casi 
siempre,  sino  imposible,  al  menos  muy  difícil  de  haeer.  En  cuanto 
á  nosotros,  estaríamos  muy  lejos  de  presumir  la  buena  fé  aun  en 
esta  hipótesis;  entre  dos  presunciones,  la  una  que  se  ha  ignorado 
la  ley  de  su  país,  la  otra,  que  se  ha  violado  á  sabiendas,  optamos 
por  la  primera. 

Notemos  por  otra  parte,  que  seria  extremamente  difícil  poner 
la  presunción  de  mala  fé,  si  los  esposos  no  viviesen  ya:  La  Corte 
de  Aix  ha  juzgado  en  este  sentido  el  11  de  Marzo  1858  en  el 
asunto  Meynier.  Por  lo  demás  como  se  ha  dicho,  los  esposos  de- 
berán ellos  mismos  esclarecer  la  religión  del  magistrado  y  estable- 
cer al  menos,  defendiéndose,  su  buena  fé. 

En  que  momento  debe  existiría  buena  fé?  En  la  época  en  que  el 
matrimonio  se  ha  contraído;  pero  según  algunos  autores,  los  efectos 
civiles  no  duran  sino  mientras  dura  la  buena  fé,  al  menos  en  ciertos 
casos.  Se  trata  en  efecto  de  nulidades  susceptibles  de  ser  rechaza- 
das por  escepcion;  defecto  de  edad,  defecto  de  publicidad  de  la  cele- 
bración, etc.,  los  esposos  pueden  quedar  unidos,  y  los  hijos  que  sean 
concebidos  después  de  la  terminación  de  la  buena  fé  no  son  menos 
legítitimos.  Por  el  contrario  la  nulidad  atañe  á  la  bigamia  y  al  in- 
cesto, los  esposos  podrán  inmediatamente  separarse  y  los  hijos  con- 
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cébidos  después  de  este  tiempo  no  serán  ya  legítimos.  No  pode- 
mos considerar  esta  doctrina  como  exacta;  el  art.  201  dice  que  el 
matrimonio  declarado  nulo  produce  los  efectos  civiles  si  ha  sido 
contraído  de  bnena  ié,"  la  ley  solo  considera  el  momento  del  con- 
trato; basta  que  en  este  momento  la  buena  fe  haya  existido.  Hay 
casos  en  que  los  esposos  son  muy  capaces  de  quedar  unidos  cuando 
han  tenido  conocimiento  de  la  nulidad,  otros  en  que  son  excusa- 
bles el  Código  no  los  distingue.  El  punto  de  partida  de  los  efectos 
civiles,  adherido  á  la  buena  fá,  es  la  celebración  del  matrimonio; 
el  término  es  el  fallo  que  declara  la  nulidad.  Mientras  la  nulidad 
no  ha  sido  definitivamente  fallada  por  la  justicia,  hay  duda  legal 
sobre  la  validez  de  la  causa  alegada  y  mientras  el  matrimonio  no 
ha  sido  disuelto,  hay  en  favor  de  los  esposos  y  de  los  hijos  un  títu- 
lo riguroso  que  debe  producir  todos  los  efectos  que  la  ley  le  atri- 
buye desde  su  origen.  M.  Demante  hace  notar  que  si  sobrevi- 
niendo la  mala  fé  no  impide  que  corra  la  prescripción  de  10  á  20 
anos,  hace  cesar  la  adquisición  de  frutos,  efecto  mas  análogo  que 
la  prescripción  con  los  que  son  reservados  al  matrimonio  putativo. 
Pero  la  analogía  dice  el  mismo  autor,  está  lejos  de  ser  completa,  y 
puede  ser  que  Be  haya  debido  considerar  que  el  deber  de  separa- 
ción es  para  los  esposos  mucho  mas. punible  que  el  deber  del  pose- 
sor de  la  cosa  de  otro  para  con  su  legítimo  dueño.  Añadamos  que 
el  primer  sistema  necesita  incesantes  investigaciones,  y  que  en  úl- 
timo análisis  no  conduce  sino  á  la  imposibilidad  y  á  la  incerti- 

dumbre. 

§  111  Como  aplicación  de  una  parte  de  la  doctrina  del  artículo, 
transcribimos  la  relación  de  un  caso  de  nulidad  de  matrimonios,  juz- 
gado y  fallado  en  Francia. 

Es  el  siguiente : 

La  actriz  Luisa  Mayer  partió  á  fines  de  1840  para  San  Peters- 
burgo,  en  donde  la  esperaba  un  ajuste  ventajoso  en  la  ópera  cómi- 
ca. En  1841  entabló  relaciones  con  un  compatriota  suyo  del  mismo 
teatro,  llamado  M.  Alejandro  Michel,  habiendo  seguido  á  esto  la 
celebraron  del  matrimonio  ante  un  sacerdote  protestante,  á  cuya 
religión  pertenecía  la  primera.  Ahora  bien:  ¿es  válido  dicho  ma- 
trimonio? Tal  es  la  cuestión  sometida  á  la  decisión  del  tribunal. 

Luisa  Mayer  sostiene  que  no,  por  cuanto  ni  es  conforme  á  la 
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legislación  rusa  ni  ¿  la  francesa:  no  lo  es  i  la  primera,  porque  per- 
teneciendo Michel  á  la  religión  católica,  y  siendo  este  un  matrimo- 
nio misto,  debió  intervenir  también,  antes  ó  después  de  aquella 
ceremonia,  la  bendición  de  un  sacerdote  católico,  como  previenen 
las  leyes  rusas;  y  por  consecuencia  es  nula  dicha  unión.  Es  tam- 
bién nula  según  las  leyes  francesas,  por  cuanto  á  su  celebración  no 
precedió  el  consentimiento  de  los  padres  ni  las  proclamas  exijidas 
por  ellas,  para  que  un  matrimonio  sea  válido. 

Apoyados  en  estos  fundamentos  Luisa  Mayer  y  sus  padres,  pre- 
sentaron demanda  de  nulidad  ante  el  tribunal  del  Sena,  el  que  en 
audiencia  del  28  de  agosto  de  1852,  bajo  la  presidencia  de  M. 
Prudhomme,  y  después  de  haber  oido  las  esplicaciones  de  M.  Bo- 
miguiér,  abogado  de  aquellos,  y  las  conclusiones  de  M.  Avond, 
sustituto  del  procurador  de  la  República,  dictó  el  siguiente  fallo: 

"En  lo  que  se  refiere  á  los  padres  de  Luisa  Mayer: 

"Atendido  que  de  los  hechos  presentados  resulta  que  la  esposa 
de  Mayer  se  hallaba  en  San  Fetersburgo  cuando  tuvo  lugar  la 
celebración  del  matrimonio  de  su  hija  con  Michel; 

"Que  ella  misma  articula,  que  por  haberle  confesado  su  hija 
haber  contraído  dicha  unión,  fué  por  lo  que  cesó  de  vivir  con  ella  y 
abandonó  la  Busia; 

"Que  no  se  puede  admitir  que  tomase  semejante  determinación 
"sin  procurar  convencerse  antes  de  los  hechos  anunciados  por  su 
"hija,  y  sin  tomar  alguna  noticia  del  ministro  protestante,  íromann, 
"que  había  autorizado  la  celebración  del  matrimonio; 

"Que  es  igualmente  contrario  á  toda  verosimilitud,  que  á  su 
"vuelta  á  Francia  no  le  contase  á  su  esposo  el  matrimonio  que  le 
"había  declarado  su  hija; 

"Que  por  lo  mismo,  los  esposos  Mayer  han  tenido  desde  1841 
"conocimiento  de  dicho  matrimonio,  sin  que  hayan  formulado  la 
"acción  de  nulidad,  que  según  los  términos  del  artículo  183  del 
"Código  Napoleón,  debe  intentarse  dentro  del  ano  por  los  mismos 
"padres,  cuyo  consentimiento  se  requiere: 

"En  lo  que  concierne  á  la  muger  Michel,  que  se  titula  señorita 
"Mayer: 

"Atendido  que  esta  última  tiene  actualmente  treinta  y  un  años 
"do  edad,  y  que  según  el  artículo  citado  la  acción  de  nulidad  por 
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"/alte  efe  consentimiento  de  los  padres,  no  puede  intentarse  por  uno 
"de  los  cónyuges,  cuando  ha  trascurrido  un  año  sin  reclamación 
de  su  parte  desde  que  llegó  á  la  edad  competente  para  consentir 
por  sí  misma  en  el  matrimonio: 

"En  cuanto  al  principal  argumento  aducido  de  que  el  matrimo- 
"nio  solo  se  ha  celebrado  ante  un  pastor  protestante  y  no  ante  un 
"sacerdote  católico,  aunque  Michel  pertenece  á  la  religión  de  este 
"áMmo: 

"Atendido  que  en  apoyo  de  esta  alegación  se  presenta  una  cer- 
tificación que  demuestra  no  haberse  celebrado  el  matrimonio  en 
'•la  iglesia  católica  de  Santa  Catalina  en  San  Petersburgo;  pero 
"que  esta  prueba  es  de  hecho  insuficiente,  puesto  que  por  una 
"parte  era  necesario  establecer  que  no  existe  en  San  Petersburgo 
"otra  iglesia  católica  que  la  de  Santa  Catalina,  y  por  otra,  que  tra- 
"tándose  de  un  acto  puramente  religioso,  ha  podido  bastar  que  se 
"reclamase  el  ministerio  de  cualquier  sacerdot-e  católico,  que  en  el 
"estranjero  se  encontrase  libre  de  las  prohibiciones  de  la  ley 
"francesa; 

"Atendido  por  otra  parte  que  de  este  matrimonió  ha  nacido 
"una  niña,  en  la  actualidad  de  diez  años; 

"Que  la  falta  de  la  presentación  del  acta  de  nacimiento  de  esta 
"niña,  á  pesar  de  haberla  reclamado  el  tribunal  tan  pronto  como 
"le  filó  conocido  este  hecho,  hace  presumir  que  se  ha  querido  alejar 
"la  prueba  de  la  posesión  de  estado,  resultante  de  las  enunciacio- 
nes Bobre  la  filiación  de  esta  niña  asegurada  por  *los  testigos 
"instrumentales,  bien  sea  del  acta  del  estado  civil,  si  ha  sido  es- 
atendida,  bien  de  la  partida  bautismal; 
"Por  estos  motivos, 

"Declara  no  admisible  la  demanda  de  los  esposos  Mayer  y  de  la 
"nrager  de  Mlchel/, 

Los  demandantes '  interpusieron  la  correspondiente  apelación 
para  ante  el  tribunal  imperial  de  París,  el  que  citó  para  la  vista 
del  pleito  el  7  de  Mayo  del  corriente  año.  En  este  día  M.  Seka&d, 
abogado  de  Luisa  Mayer  y  de  su  madre,  pronunció  el  siguiente 
informe: 

"Señores:  el  título  solo  de  la  demanda  que  acabo  de  someter  & 
vuestra  decisión,  llama  en  alto  grado  vuestra  atención  y  vuestro 


276     LTBEO  I— DE  LAS  BELACIOICES  DE  FAMILIA— -8ECCIOK  U 

interée.  Las  circunstancias  que  rodearon  al  matrimonio,  cuja 
nulidad  pretendo;  las  numerosas  cuestiones,  tanto  mas  atendibles 
cuanto  que  se  refieren  á  las  cosas  mas  sagradas  de  las  familias,  y  á 
las  disposiciones  mas  importantes  del  código  civil,  os  harán  com- 
prender mejor  el  interér  que  va  unido  al  fallo  que  debéis  dictar. 

Yo  me  presento  á  la  vez  en  nombre  de  la  señorita  Luisa  Mayer 
ajustada  en  el  teatro  de  San  Petersburgo,  y  en  nombre  de  su  fa- 
milia: su  padre  era  demandante  en  primera  instancia;  murió  du- 
rante el  curso  déla  misma;  pero  su  viuda  se  ha  apresurado  á  ocupar 
supuesto. 

El  matrimonio  de  Luisa  Mayer,  si  es  que  matrimonio  puede 
llamarse  un  acto  semejante,  fue  contraído  en  1841  sin  el  consenti- 
miento del  padre  y  déla  madre,  y  sin  proclamas;  fué  contraído  (no 
me  atrevo  á  decir  fue  celebrado)  sin  anuencia  de  los  parientes,  de 
los  amigos,  y*sin  el  concurso  de  ningún  oficial  competente  del 
estado  civil;  fué  contraído  furtivamente  en  una  capilla,  ante  un 
sacerdote  protestante;  se  pronunciaron  algunas  palabras  en  vos 
baja,  y  se  les  entregó  un  certificado  de  tres  líneas.  ¡He  aquí  un 
casamiento! 

Parece  imposible  que  se  trate  de  sostener  una  unión  semejante: 
asi  lo  han  resuelto  los  primeros  jueces,  cuya  conciencia  se  con- 
movió por  laausencia  de  uno  dejos  lit  gantes,  creyéndose  que  esto  era 
un  concierto  fraudulento,  y  declararon  la  validez  del  matrimonio. 

Por  lo  demás,  véanse  ahora  en  toda  su  sencillez,  y  para  algunos 
en  su  estrañeza,  los  hechos  de  este  procedimiento. 

Luisa  Mayer,  que  habia  dejado  gratos  recuerdos  entre  los  afi- 
cionados al  VaudevüU,  marchó  con  su  madre  á  fines  de  1840  á 
San  Petersburgo,  en  donde  la  esperaba  un  ajusto  mas  ventajoso 
Allí  encontró  para  su  perpetua  desgracia  á  M.  Michel,  francés  y 
artista  como  ella,  quien  residía  en  Rusia  y  estaba  en  el  teatro  im- 
perial hacia  algunos  años:  la  ofreció  sus  servicios,  y  bien  pronto 
supo  hacerse  necesario  á  su  joven  compatriota,  estraña  completa- 
mente al  idioma  y  á  las  costumbres  del  pais.  Fácilmente  se  com- 
prende que  de  este  modo  se  fuera  estableciendo  entre  estos  dos 
jóvenes  una  especie  de  intimidad,  que  si  bien  fué  por  entonces  ho- 
nesta, debía  con  el  tiempo  ensancharse,  á  pesar  de  la  incesante 
vigilancia  de  la  madre,  que  aunque  conocía  la  moralidad  y  .los  an- 
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tecedentes  de  Michel,  habia  sin  embargo  hecho  los  mayores  esfuer- 
zos para  impedirla. 

La  señorita  Mayer,  actriz  desde  su  mas  tierna  edad,  habia  con- 
servado una  conducta  irreprensible  y  una  grande  sencillos  de 
carácter,  á  pesar  de  los  peligros  que  rodean  su  profesión.  Educada 
en  el  culto  protestante,  que  es  el  de  su  familia,  habia  sacado  una 
especie  de  puritanismo  religioso,  que  la  habia  preservado  de  las 
tentaciones  demasiado  frecuentes,  en  medio  de  las  que  se  habia 
visto  obligada  á  vivir.  Michel  supo  esplotar  admirablemente  la 
dulzura  de  este  carácter  que  llegaba  hasta  la  debilidad,  y  hasta 
especuló  con  la  exaltación  misma  de  los  sentimientos  religiosos  de 
su  companera  para  perderla.  Apesar  del  ascendiente  que  consi- 
guió sobre  ella,  muy  pronto  se  convenció  que  no  podría  conducirla 
al  término  de  sus  deseos,  sino  asegurando  su  conciencia  y  cubriendo 
sus  proyectos  con  las  honestas  miras  del  matrimonio.  Esto  pudo 
haber  sido  difícil  con  cualquiera  otra;  pero  no  con  una  joven  que 
no  conocía  al  mundo  sino  por  el  teatro,  y  que  para  las  cosas  reales 
de  la  vida  habia  permanecido  en  la  sencillez  y  en  una  ignorancia 
de  que  difícilmente  se  encontrará  otro  ejemplo.  Bajo  el  protesto 
de  que  la  señorita  Mayer,  lo  que  era  verdad,  no  consentiría  jamas 
en  un  matrimonio  como  los  que  se  celebran  en  la  embajada  de 
Francia  entre  franceses,  Michel  propuso  y  consiguió  que  se  acep- 
tase el  espediente  de  un  matrimonio  religioso,  orno  lo  autoriza  la 
ley  rusa;  afirmando  que  este  matrimonio,  contraído  según  el  culto 
religioso  de  la  futura  y  válido  á  los  ojos,  de  Dios,  lo  seria  igual* 
mente  á  los  ojos  de  los  hombres. 

Véase  ahora  como  se  realizó  el  plan  concebido  por  aquel. 

Tin  día,  el  19  de  Agosto  de  1841,  sin  saberlo  su  madre  ni  los 
déla  casa,  y  sin  que  tuviera  conocimiento  la  colonia  francesa  de  San 
Petersburgo,  ni  aun  los  mismos  compañeros  del  teatro,  salió  furti- 
vamente de  su  casa  Luisa  Mayer,  so  pretesto  de  un  ensayo,  mar- 
chándose á  la  iglesia  protestante  de  San  Pedro,  que  no  era  frecuen- 
tada por  ningún  francos.  Michel  estaba  ya  en  ella  aguardándola, 
y  en  presencia  de  testigos  estrangeros  ó  desconocidos,  cuyos  nom- 
bres no  han  podido  saberse  jamás,  se  contrajo  un  matrimonio  reli- 
gioso, el  mas  misterioso  y  mas  clandestino  que  pudiera  imaginarse 
ante  el  sacerdote  Fromann  y  bajo  la  forma  protestante,  que  no 
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exige  al  parecer,  ni  previas  proclamas,  ni  el  consentimiento  de  los 
padres. 

Importa  saber  que  Luisa  Mayer  pertenece  al  culto  reformado 
(Mr.  Michel  por  el  contrario  es  católico),  y  que  no  se  adoptó  la 
idea  de  un  sacerdote  protestante  sino  para  acallar  completamente 
los  escrúpulos  religiosos  de  la  víctima,  haciéndola  creer  en  la  san- 
tidad de  la  unión  que  acababa  de  contraer.  Quizás  hubiera  sido 
difícil  encontrar  un  sacerdote  católico  que  consintiese  en  consagrar 
una  unión  que  violaba  las  leyes  canónicas,  no  menos  que  las  rusas. 
Pero  aun  así  resulta,  que  no  se  procedió  á  una  segunda  ceremonia 
según  el  culto  católico,  formalidad  indispensable,  sim  embargo,  para 
la  valides  de  los  matrimonios  mixtos,  y  exijida  especialmente  por 
el  código  ruso.  Esto  prueba  claramente  que  filó  una  cosa  calcu- 
lada por  parte  de  Michel,  como  lo  ha  confesado  mas  tarde  oon 
cinismo,  y  que  su  intento  era  conducir  el  negocio  de  manera  que 
no  quedase  ól  ligado.  Así  se  lo  declaró  audazmente  á  su  víctima 
cuando  la  abandonó,  y  hasta  se  jacta  de  ello  en  las  conclusiones 
propuestas  en  primera  instancia.  Inútil  es  añadir  que  á  esta  sin- 
gular unión,  ni  precedieron  las  proclamas  prescritas  por  la  ley 
francesa,  sea  en  Francia,  sea  en  Rusia,  ni  el  consentimiento  del 
padre  y  de  la  madre,  ni  los  actos  respetuosos  exigidos  por  el  artí- 
culo 151  del  Código  Napoleón:  antes  al  contrario,  el  misterio  íuó 
tan  profundo  y  la  ceremonia  tuvo  lugar  tan  secretamente,  que 
fiada  se  traslució  en  casa  de  Mayer  ni  fuera  de  ella. 

Luisa  Mayer  continuó  viviendo  con  su  madre;  pero  notando  ésta 
que  las  visitas  de  Michel  eran  mas  frecuentes  que  lo  acostumbrado, 
se  quejó  de  ello  i  su  hija  y  trató  de  espulsarlo;  y  entonces  fué 
Cuando  arrojándose  aquella  á  sus  pies,  la  afirmó  que  estaba  casada 
con  ól;  pero  sin  querer  darle  ninguna  esplicacion  sobre  la  forma 
observada  y  lugar  donde  se  había  celebrado,  sin  duda  porque 
Michel  se  lo  había  prevenido,  temeroso  de  que  la  familia  Mayer 
hubiese  iniciado  un  juicio  de  nulidad,  cuyo  resultado  temía.  Des- 
consolada la  pobre  madre  corrió  presurosa  á  la  embajada  y  al  con- 
sulado para  conocer  la  verdad:  habló  con  un  secretario  agregado  á 
la  legación  de  íí .  de  Barante,  quien  le  aseguró  la  habían  engañado: 
que  no  podía  haber  un  matrimonio  formal  sin  proclamas,  y  sin  que 
«éttay  su  esposo  hubieran  dado  su  consentimiento,  y,  finalmente, 
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que  en  la  cancillería  no  existía  antecedente  alguno  de  tal  matri- 
monio. ¿Cómo  po^ia  dudar  aquella  infeliz  muger  de  una  declara- 
ción oficial,  que  por  otra  parte  estaba  conforme  con  lo  que  ella 
misma  sabia  de  los  usos,  costumbres  y  leyes  de  su  país?  Debió, 
pues,  creerlo,  y  creyó  firmemente  que  su  hija  había  sido  engañada; 
le  echó  en  cara  que  para  cubrir  sus  desórdenes  había  buscado  el 
velo  de  un  matrimonio  imaginario;  abandonó  inmediatamente  i 
San  Fetersburgo  sin  abrazarla,  y  hasta  rehusó  recibir  sus  cartas 
Diez  años  después  fué  cuando  tuvo  lugar  la  reconciliación  entre 
ella  y  su  hija,  y  las  circunstancias  que  mediaron  para  ello  fijarán 
muy  pronto  la  atención  del  tribunal. 

Debo  insistir  muy  especialmente  sobre  esta  ruptura  y  sobre  las 
causas  que  la  motivaron;  porque  el  tribunal,  por  una  interpretación 
la  mas  errónea,  ha  considerado  estos  hechos  como  una  prueba  de 
que  la  esposa  de  Mayer  habia  tenido  noticia  de  la  existencia  del 
matrimonio,  y  eon  este  motivo  ha  desestimado  su  acción  y  aun  la 
de  su  misma  hija,  cuando  la  verdad  de  los  hechos  rechaza  no  me- 
nos enérgicamente  que  los  verdaderos  principios  del  derecho  un 
fallo  semejante.  Lo  que  pasó  en  seguida  es  muy  fácil  de  adivinar; 
Michel  se  instaló  en  casa  de  la  que  se  creía  su  esposa  y  que  él  no 
consideraba  mas  que  como  una  concubina.  Guando  disipó  todas 
las  economías  de  Luisa  Mayer,  y  cuando  los  atractivos  de  esta 
fueron  desapareciendo  por  la  posesión,  se  arrancó  la  máscara,  le 
confesó  la  comedia  que  habia  representado  y  abandonó  á  su  vícti- 
ma, dejándola  en  cinta  y  cargada  de  deudas,  que  él  mismo  había 
contraído.  Hizo  mas;  fué  publicamente  i  caza  de  otras  buenas 
fortunas;  contrajo  sucesiva  ó  simultáneamente  muchas  unio- 
nes sin  que  Luisa  Mayer,  así  engañada  y  abandonada,  se  creyese 
con  derecho  para  quejarse.  Todo  esto  duró  de  dos  á  tres  años,  y 
llegó  á  tan  alto  grado  el  escándalo,  que  Michel  fué*  obligado  á 
abandonar  á  Eusia  con  prohibición  de  volver  á  este  país,  La 
cohabitación  con  Luisa  Mayer  apenas  duró  unos  dos  años,  y  la 
espulsion  de  Michel  se  remonta  á  siete  ú  ocho.  Desde  su  aban- 
dono, jamás  ha  vuelto  á  ver  á  Michel;  nunca  le  ha  escrito  ni  ha 
recibido  carta  suya;  jamás  se  ha  presentado  él  á  su  familia  y  ami- 
go» como  su  marido,  y  durante  ocho  años  ha  ignorado  completa- 
mente aquella  si  vivía,  ni  menos  donde  residía. 
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Se  ha  hecho  un  cargo  á  Luisa  Mayer  por  haber  dejado  pasar 
tantos  años  sin  intentar  el  juicio;  pero  es  necesario  retrotraer  el 
pensamiento  á  la  situación  de  esta  joven,  apenas  mayor  de  edad, 
que  hasta  entonces  no  se  había  separado  jamas  del  lado  de  su 
madre;  que  se  encuentra  de  repente  abandonada,  en  país  estran- 
gero  y  á  quinientas  leguas  de  su  familia,  sin  relaciones  y  sin  con- 
sejos de  nadie;  y  ciertamente  que  teniendo  en  consideración 
todas  estas  circunstancias,  no  deberá  reprendérsela  por  no  haber 
demandado  inmediatamente  la  nulidad  de  su  matrimonio.  La 
verdad  es,  que  habiéndola  asegurado  un  jurisconsulto  de  San  Pe- 
tersburgo,  á  quien  consultó,  que  ese  simulacro  de  unión  era  radi- 
calmente nulo,  se  creyó  desde  luego  libre,  sin  que  tuviese  necesidad 
de  dar  ningún  paso  para  consagrar  esa  misma  libertad.  Este  error 
existió  hasta  que  Luisa  Mayer  hizo  su  primer  viaje  á  Francia, 
viaje  que  tuvo  lugar  en  1851:  entonces  se  reconcilió  con  su  familia 
que  hasta  aquella  época  habia  rehusado  tener  ninguna  clase  de 
correspondencia  con  ella.  Aun  en  aquellos  mismos  momentos  no 
quería  creer  su  madre  en  la  ceremonia  de  San  Pedro,  sino  veía  por 
sus  propios  ojos  el  certificado  auténtico  del  sacerdote,  único  medio 
de  convencer  á  su  familia  de  la  exactitud  del  hecho. 

Entonces  fué  cuando  se  examinó  de  cerca  la  cuestión,  y  cuando 
se  reconoció  que  semejante  matrimonio,  habiéndose  celebrado  de 
aquella  manera,  aun  cuando  contenia  las  mas  graves  irregularida- 
des, no  podía  considerarse  como  nulo  de  derecho,  sino  que  era 
necesario  una  formal  declaración  de  los  tribunales  de  justicia.  Esta 
doble  circunstancia;  por  una  parte  la  ignorancia  del  padre  y  de  la 
madre  sobre  el  hecho  mismo  del  matrimonio;  y  por  otra  la 
creencia  errónea  de  la  hija  sobre  su  nulidad  absoluta,  han  sido  la 
verdadera  causa  de  no  haberse  presentado  la  demanda  sino  nueve 
años  después,  cuando  regresó  Luisa  Mayer  á  Francia.  Aun  hay 
mas:  del  error  de  esta  participó  también  Michel,  quien  creyéndose 
por  su  parte  completamente  libre,  obró  siempre  en  este  sentido; 
de  manera  que  ninguna  gestión  ha  hecho  en  pro  ó  en  contra  de  la 
demanda,  y  todas  las  citaciones  de  que  ha  sido  objeto  desde  la' 
apelación,  no  han  sido  bastantes  para  hacerle  comparecer  ante  el 
tribunal. 

Tal  era  el  estado  de  los  hechos,  cuando  el  28  de  Agosto  de  1852 
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la  Sida  4*  del  tribunal  civil  del  Sena,  desestimando  las  conclusio- 
nes del  ministerio  público,  que  pedia  la  nulidad  del  matrimonio, 
dictó  un  fello  concebido  en  estos  términos.  (*) 

Interpuesta  apelación  de  esta  sentencia,  sostengo  ante  el  tribu* 
nal  los  mismos  argumentos  que  fueron  invocados  por  M.  Bomi- 
guiére  en  primera  instancia.  Estos  son:  1?  falta  de  consenti- 
miento del  padre  y  madre;  2?  falta  de  proclamas  tanto  en  Fran- 
cia como  en  Busia:  3?  clandestinidad  consiguiente,  ó  por  mita  de 
las  proclamas,  ó  por  las  circunstancias  de  las  mismas:  4?  nulidad 
del  acto  por  falta  del  compromiso  ante  el  competente  oficial  del 
estado  civil. 

¿Qué  es  lo  que  el  fallo  de  primera  instancia  ha  opuesto  á  estos 
fundamentos?  Al  que  procede  de  la  falta  de  consentimiento,  ha 
opuesto  un  no  ha  lugar  sacado  del  art.  183  del  Código  Civil;  y  se 
nos  dice:  Hace  mas  de  un  año  que  Luisa  Mayer  cumplió  la  edad 
competente  para  consentir  por  si  misma  el  matrimonio;  tiene 
treinta  y  un  años,  y  no  ha  hecho  ninguna  reclamación;  su  padre  y 
madre  han  dejado  trascurrir  mas  de  un  año  sin  reclamar  desde 
que  tuvieron  conocimiento  del  matrimonio:  luego  la  viuda  Mayer  y 
su  hija  no  tienen  derecho  para  reclamar  la  nulidad  de  este  matri- 
monio. Con  respecto  ai  que  procede  de  la  falta  de  proclamas  y  de 
la  clandestinidad,  la  sentencia  permanece  muda;  y  relativamente  á 
la  nulidad  del  acto  por  no  haberse  celebrado  ante  un  oficial  compe- 
tente, el  fallo  responde  combatiendo  la  prueba  que  hicimos  relativa 
al  número  de  las  iglesias  católicas,  y  añade  que  en  todo  caso  la 
posesión  de  estado  salvaría  esta  nulidad. 

Ahora  bien:  ¿tuvo  la  viuda  Mayer  conocimiento  del  matrimonio 
de  su  hija?  Todos  los  documentos  del  juicio  demuestran  hasta  la 
evidencia  Lo  contrario.  ¿Qué  fué  lo  que  pasó?  Se  casa  Luisa 
Mayer,  y  convencida  de  que  su  madre  se  opondría  á  este  matri- 
monio, toma  todas  las  precauciones  posibles  para  ocultárselo:  las 
continuas  visitas  de  Michel  le  revelan  su  intimidad;  se  irrita  la 
madre  contra  su  hija;  la  acusa  de  relaciones  inmorales,  y  entonces 
se  arroja  á  sus  piós  jurándola  que  estaba  casada,  y  que  no  ha  deja- 


(*)  El  que  antes  hemos  trascrito. 
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do  de  ser  honrada;  pero  no  quiere  decir  la*  circunstancias  que 
acompañaron  á  su  matrimonio,  porque  Miohel  te  lo  habia  prohi» 
bido.  Aun  nosehabia  cansado  de  su  conquista,  y  sabia  la  Cualidad 
con  que  podría  romperse  una  unión  semejante.  ¿Y  qué  hace  en- 
tonces la  Mayor?  Abandona  á  su  bija.  Esta  es  una  prueba  de 
que  eraia  en  el  matrimonio,  dice  la  sentencia  de  primera  instancia, 
^Consecuencia  singular!  Si  aquella  hubiese  creído  en  el  liberta* 
naje  su  de  hija,  hubiera  permanecido  á  su  lado:  ¡luego  porque  la 
creyó  honrada  y  casada,  por  eso  la  abandoné!  Entre  estas  dos 
hipóte sis  nos  parece  que  hubiera  sido  mas  acertado  esoqjer  la  mas 
verosímil.  ¿Y  en  qué  tiempo  tuvieron  conocimiento  del  matrimonio 
iL  Mayer  y  su  esposa?  En  1851:  en  esta  época  tuvo  lugar  la  recon- 
ciliación entre  estos  y  su  hija;  entonces  Luisa  Mayer  declara  de 
nuevo  que  estaba  casada,  y  para  atestiguarlo  enseña  el  siguiente 
documento: 

«El  19  de  Abril  de  1841  el  cómico  de  la  corte,  Alejandro 
"Victor  Miohel,  casó  legalmente  con  la  señorita  Luisa  Mayer: 
^certifico  este  hecho  conforme  á  los  registros  y  bajo  el  sello  de  la 
Hglejia,  svhfide  pastor ali, 

«Firmado,  FnouAinr. 
"Párroco  de  la  iglesia  de  San  Pedro* 

San  Petersburgo,  14  de  Febrero  de  1850," 

Entonces,  y  solo  entonces  fuó  cuando  los  padres  de  Luisa  Ma* 
yer,  conociendo  que  no  podía  ser  válido  un  acto  semejante,  ínter» 
pusieron  la  demanda  de  nulidad;  y  por  consecuencia,  comprenderá 
el  tribunal  que  bajo  tales  circunstancias  no  puede  quedar  subsis- 
tente ese  folio  de  no  Tutber  luga*)  que  ha  querido  apoyarse  en  el 
articulo  188  del  código  ctvü.  M.  Mayer  y  su  esposa  no  han  ratfc- 
•fleado  ese  acto;  no  han  tenido  jamas  relación  alguna  próxima  ni 
«mota  con  M.  Michel,  ni  menos  han  podido  reconocer  un  matri- 
monio, en  cuya  existencia  no  creían.  Y  aun  cuando  pudiera  pre*- 
cindnrse  de  esto,  no  podría  en  manera  alguna  desconocerse  la  clan- 
-4$stisidad,  toda  vea  qte  el  matrimonio  no  ha  tenido  lugar  en  la 
cancillería  francesa:  con  todo  designio  se  han  evitado  las  procla- 
mas que  hubieran  podido  revelárselo  á  la  madre;  de  intento  se 
escusó  la  bendición  nupcial  en  la  iglesia  de  Santa  Catalina,  que  es 
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la  de  la  oolpniá  francesa  en  San  Petersburgo.  Se  sabe  que  ei 
cura  de  esto  parroquia,  siguiendo  las  reglas  del  derecho  canónico) 
hubiera  anunciado  el  casamiento  en  el  pulpito;  7  precisamente  esto 
es  lo  que  quería  evitar  M.  Michel,  y  con  este  objeto  condujo  á 
Luisa  Mayer  á  una  capilla  luterana  y  ante  un  sacerdote  que» 
después  de  haber  pronunciado  algunas  palabras  en  voz  baja,  pro* 
clamó  celebrada  la  unión.  ¿Por  ventura  no  son  todos  esto*  loé 
signos  mas  irrecusables  de  la  clandestinidad? 

Pero  aun  hay  mas:  el  acto  en  sí  mismo  es  nulo;  y  lo  es,  porgue 
constituye  una  violación  formal  de  los  artículos  47, 48  y  170  del 
código  civil:  es  nulo  según  la  ley  francesa,  y  es  también  nuld 
según  la  ley  rusa.  Bien  es  verdad  que  en  Rusia  puede  celebrarse 
un  matrimonio  sin  necesidad  de  dirigirse  al  oficial  del  estado 
civil.  Pero  ¿bajo  que*  condiciones?  La  de  que  si  los  esposos  per- 
tenecen á  religiones  diferentes,  debe  ser  bendecida  la  unión  pofe 
los  ministros  de  cada  una  de  dichas  religiones.  Pues  bien,  Luisa' 
Mayer  era  luterana  y  M.  Michel  católico:  se  trataba  de  un  matri- 
monio misto,  y  un  solo  sacerdote,  el  luterano,  ha  bendecido  esta 
unión.  Pero  dice  la  sentencia:  nada  justifica  que  la  unión  no 
fuese  bendecida  por  un  sacerdote  católico;  solo  se  ha  presentado 
una  certificación  del  párroco  de  Santa  Catalina,  y  existen  otras 
iglesias  católicas  en  San  Petersburgo.  Pero  luego  se  verá  un 
documento  que  justifica  que  en  dicha  capital  no  hay  mas  que  dos 
iglesias  católicas:  la  de  Santa  Catalina  y  la  de  San  Estanislao;  to-» 
das  las  demás  capillas  están  servidas  por  los  sacerdotes  de  estol 
dos  parroquias.  La  certificación  demuestra  terminantemente» 
que  ninguno  de  dichos  sacerdotes  ha  bendecido  la  unión  de  Lüisáí 
Mayer  y  de  Michel.  Pero  deberemos  hacernos  cargó  de  la  sin- 
gular objeción  desenvuelta  en  el  fallo,  que  consiste  en  decir,  qué 
tratándose  de  un  acto  puramente  religioso,  ha  podido  bastar  el 
dirigirse  i  cualquier  sacerdote  católico,  que  en  el  estranjero  se 
encontrase  libre  de  las  prohibiciones  de  la  ley  francesa.  Hó  aquí 
una  estraña  confusión:  no  se  trata  de  una  simple  bendición;  se 
trata  dercontrato  múmo;  ademas  ¿el  sacerdote  católico  no  eslía 
sujeto  en  todas  partes  á  las  prescripciones  de  la  ley  canónica?  ¿8e 
ha  olvidado  que  el  motrimonio  no  puede  celebrarse  sino  ante  el 
propio  párroco,  y  que  bajo  pena  de  nulidad  debt  ser  inscrito  en  el 
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o  de  1»  parroquia,  previa  la  publicación  de  las  proclamas  en 
pito?  Existe,  pues,  en  aquella  apreciación  un  error  ma- 
a,  bastante  por  si  solo  para  motivar  la  revocación. 
a  no  es  solamente  la  sentencia  de  primera  instancia  núes- 
lico  adversario:  hay  entre  los  documentos  comunicados  al 
erio  público  dos  sobre  los  que  debo  decir  algunas  palabras, 
mero  emana  del  ministerio  de  Justicia,  que  fué  dirigido  si 
procurador  general,  y  cuyo  contenido  es  el  siguiente: 
ñor  Procurador  general:  por  vuestro  despacho  del  7  de  Julio 
me  habéis  hecho  conocer,  que  el  tribunal  de  primera  ins- 
del  departamento  del  Sena,  entendía  actualmente  en  una 
da  de  nnlídad  de  matrimonio  intentada  por  Luisa  Marer, 
dramática,  y  por  sus  padrea  contra  Alejandro  Michei,  tam- 
rtiata  dramático;  y  que  para  decidir  con  pleno  conocimiento 
isa  sobre  dicha  demanda  lo  eran  indispensables   ciertas 


nforme  con  el  deseo  que  me  habéis  manifestado,  lie  rogado 
or  ministro  de  negocios  extranjeros,  procure  recojer  loa 
que  se  desean,  y  con  ese  motivo  me  apresuro  i  dirigiros  el 
ido  de  las  gestiones  hechas  por  el  corsulado  d»  Francia  en 
'etersburgo,  i  invitación  del  señor  ministro  de  negocios 
jeroi. 

«poeto  de  si  el  matrimonio  entre  un  católico  y  una  luterana, 
ido  en  San  Petereburgo  por  el  ministro  del  culto  á  que 
«ce  la  futura,  es  válido  y  legal,  han  silo  consu'tadoa  dos 
insultos    distinguidos,    cuyos    dictámenes    originales  os 


i  cnanto  á  los  otros  estremos  sobre  los  que  desea  ser  bis- 
el tribunal  del  Sena,  hé  aquí  las  contestaciones  que  me  ba 
ütido  mi  colega  el  ministro  de  negocios  estranjeros: 

Existen  en  San  Petereburgo  cuatro  iglesias  romanas,  y 
i  sola  como  se  ha  supuesto  falsamente  ante  el  tribunal  del 

Estas  iglesias  son:  la  parroquia  de  Santa  Catalina,  la  de 
icolás,  la  iglesia  de  los  caballeros  de  Malta,  y  la  capilla 
•  Ostrovr. 

Desde  1840  en  adelante  no  se  encuentra  en  los  registros 
bado  civil  de  la  legación  de  Francia  en  San  Peteisbargo, 
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ninguna  acta  de  matrimonio  bajo  los  nombres  de  Alejandro  Mi- 
chel  y  Luisa  Majer.  Besulta  igualmente  de  los  dichos  registros, 
que  ningún  niño  ha  sido  presentado  en  la  cancillería  de  la  lega- 
ción para  ser  inscrito  en  ellos  como  hijo  de  los  anteriormente 
nombrados. 

"Al  mismo  tiempo,  y  á  virtud  de  informes  suministrados  por 
varios  franceses  residentes  en  San  Peterbburgo,  consta  y  seria 
fácil  probar  por  testigos: 

"1?  Que  la  madre  de  Luisa  Mayer  tuvo  perfecto  conoci- 
miento del  matrimonio  de  su  hija,  toda  vez  que  con  ocasión  de  el 
se  malquistó  con  esta  última. 

"2?  Que  durante  los  dos  ó  tres  primeros  años  que  siguieron 
al  matrimonio,  Michel  y  su  muger  hicieron  vida  común. 

"3?  Que  de  esta  unión  nació  una  nina,  que  vive  hoy  dia  en 
San  Petersburgo  con  su  madre,  y  que  si  bien  no  fué  bautizada, 
es  conocida  en  el  teatro  y  en  la  colonia  francesa  como  hija  de 
Michel  y  bajo  su  nombre. 

"4?  Que  si  bien  es  verdad,  que  Michel,  antes  de  salir  de 
Eusia,  abandonó  á  su  muger  para  vivir  sucesivamente  con  varias 
actrices,  también  lo  es  que  ella  misma  abandonó  el  domicilio  con- 
yugal para  vivir  públicamente  con  un  ruso,  el  conde  Apraiine  con 
quien,  se  dice,  trata  de  casarse,  si  consigue  en  Francia  la  anula- 
ción de  su  primer  matrimonio. 

"5?  Que  la  mención  de  la  viuda  Mayer  referente  á  los  anun- 
cios de  los  teatros  en  los  que  se  decía,  M.  Michel  y  la  señorita 
Kamenvó  Ostroff,  debe  entenderse  como  aplicada  i  una  muger 
casada  que,  siguiendo  el  uso  de  los  teatros,  ha  conservado  el 
nombre  por  el  que  era  conocida  antes  de  su  matrimonio. 

"El  señor  ministro  de  negocios  estranjeros  añade:  que  en  .opi- 
nión del  cónsul  de  Francia  en  San  Petersburgo,  ha  existido  un 
verdadero  matrimonio  entre  M.  Michel  y  Luisa  Mayer;  y  que  si 
esta  uuion  se  ha  contraído  con  alguna  lijereza,  y  sin  preceder  las 
formalidades  prescritas  por  el  Código  Napoleón,  la  causa  de  ello, 
según  se  le  ha  asegurado  al  cónsul,  la  ha  tenido  la  misma  de- 
mandante en  el  procedimiento  actual,  que  en  su  impaciencia  trató 
de  precipitar  su  matrimonio  con  el  referido  Alejandro  Michel." 

Este  documento  puede  ser  grave  á  primera  vista;  pero  el  tribunal 
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observará  que  no  encierra  mas  que  alegaciones.  Desgraciada- 
mente  para  nosotros,  el  cónsul  de  Francia,  á  quien  se  ha  dirigido 
el  señor  ministro  de  negocios  estrangeros,  apenas  hacia  algunos 
días  que  estaba  en  San  Petersfonrgo.  Sus  noticias  no  pueden  ser 
mas  que  de  oídas;  probablemente  se  habrá  dirigido  alguno  que  no 
ha  comprendido  la  misión  que  se  le  confiaba,  7  que  en.  res  de  dar 
noticias  positivas,  se  ha  contentado  con  trasmitir  las  intrigas  de 
bastidores.  Nada  tengo  que  decir  sobre  ese  pretendido  matrimonio 
que  deberá  celebrarse  después  de  anulado  el  primero:  á  esta  ale- 
gación desnuda  de  prueba  opongo  una  negativa  formal. 

Pero  me  veo  precisado  á  dar  algunas  explicaciones  sobre  la  solu- 
ción de  derecho,  suministrada  por  dos  jurisconsultos  rusos.  Debo 
manifestar  desde  luego,  que  en  Susia  no  existe  un  foro  organizado 
y  por  otra  parte  la  lectura  de  los  dos  documentos  producidos,  los 
errores  y  las  contradicciones  en  que  han  caído  los  dos  juriscon- 
sultos,, probarán  que  tío  pueden  merecer  una  gran  confianza  sufr 
consultas.  El  tribunal  se  convencerá  todavia  mas  de  la. inutili- 
dad de  esos  documentos,  cuando  sepa  que  se  hallan  en  oposición 
completa  con  el  testo  mismo  de  la  ley  rusa.1' 

M.  Senard  leyó  ambos  documentos,  procurando  luego  d&moe* 
trar  que  no  dan  una  solución  terminante  á  la  cuestión,  y  que  están 
en  completo  desacuerdo  entre  sí.  Enseguida  se  hizo  cargo  del  testo 
de  la  ley  rusa,  cuyas  palabras  parecen  en  efecto  establecer  de  una 
maneraindudaUe  la  nulidad  de  un  matrimonio  mieto,  cuando  se  ha 
contraído  clandestinamente  sin  el  consentimiento  de  los  padres  7 
ante  el  sacerdote  de  un  solo  culto. 

Estas  disposiciones,  continua  el  abogado,  están  conformes  con 
nuestro  derecho  moderno  7  con  el  derecho  de  todas  las  naciones 
civilizadas. 

Nos  resta  examinar  el  último  argumento.  Pero  se  dice:  ha 
habido  posesión  de  estado,  7  la  prueba  es  que  no  se  ha  producido 
el  acta  de  nacimiento  de  la  niña,  en  la  que  constaba  sin  duda  esa 
posesión  de  estado. 

A  lo  que  debemos  responder:  es  cierto  que  la  niña  no  ha  sido 
inscrita  en  ninguna  parte,  y  nosotros  presentamos  una  certifica- 
ción que  demuestra  no  haberse  inscrito  en  el  registro  de  la  emba- 
jada francesa; 
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El  PBBSEMBirra — ¿La  niña  ha  sido  bautizada? 

M.  Síhábd — No,  señor  Presidente:  la  madre  se  encontraba  en 
una  situación  dolorosa;  como  ella  era  luterana  y  el  padre  católico, 
no  se  atrevió  á  bautizarla.  ¿Ha  habido»  pues,  posesión  de  estado 
de  matrimonio?  El  documento  que  os  he  leído,  declara  que  han 
vivido^  dos  años  como  marido  y  muger:  es  verdad  que  Michel  ha 
vivido  dgs  años  en  compañía  de  Luisa  Mayer,  como  posteriormente 
ha  vivido  con  otras  actrices;  pero  en  esta  época  tan  lejos  estaba 
de  creerse  marido  de  aquella,  que  cuando  se  le  preguntaba  sobre 
el  particular,  contestaba  siempre  que  su  matrimonio  era  de 
comedia. 

Pero  insistiendo  en  ello,  se  dice:  en  los  anuncios  llevaba  el 
nombre  de  Luisa  Mayar.  He  aquí  un  hecho  que  invocamos  en 
favor  nuestro:  no  voy  á  hablar  de  lo  que  acontece  en  Francia» 
sino  en  Rusia.  Cuando  una  actris  se  casa,  lleva  el  nombre  de  su 
esposo:  asi,  la  señorita  Despreaux  era  bien  conocida  bajo  este 
nombre;  casa  con  M.  Alian,  y  desde  entonces  se  titula  en  los 
anuncios  la  señora  Alian  Despreaux:  Leontina  Fay  se  apellida 
Leontina  Volmi;  la  señorita  Plessis,  se  hace  llamar  Plessis-Arnoud 
y  sin  embargo  mi  cliente  conserva  su  primitivo  nombre  de  Luisa 
Mayer.    H¿  aquí  la  cuestión  de  hecho. 

En  lo  que  concierne  á  la  cuestión  de  derecho  no  puede  haber  la 
menor  sombra  de  duda*  La  posesión  de  estado  puede  subsanar  la 
falta  de  las  proclamas  y  del  consentimiento;  pero  es  impotente 
para  borrar  la  nulidad  inherente  al  acto  mismo,  de  manera  que 
cuando  se  ha  celebrado  un  matrimonio  por  un  oficial  público  in- 
competente, la  posesión  de  estado  no  produce  efecto  alguno.  Esto 
es  lo  que  M.  Portalis  dice  del  modo  mas  claro  y  terminante  en  la 
esposicion  de  los  motivos  del  título  que  nos  ocupa.  ToulJier  y 
Malleville  parecen  oponerse  á  este  principio;  pero  Merlin  (t.  XVI 
pag.  780 J,  lo  restablece  victoriosamente  con  auxilio  de  los  argu- 
mentos que  emplea,  y  que  recomiendo  i  la  meditación  de}  tribu* 
palí*  Por  otra  parte,  una  sentencia  del  tribunal  de  Casación»  su 
fecha  10  de  Agosto  de  1819,  resolvió  completamente  esta  cuestión 
y  desde  entonces  ninguna  controversia  se  ha  suscitado  sobre  ella. 
Mientras  tanto  debo  decir  al  tribunal  el  único  interés  que  h* 

dominado  al  promover  este  juicio.  Luisa  Mayer  tiene  treinta  y  dos 
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anos  ha  vuelto  á  Francia  con  una  salud  quebrantada  por  loa  rigorea 
del  cuma  ruso;  posee  algunas  economías  y  quiere  conservarlas 
para  su  hija.  Hó  aquí  porque  viene  hoy  di  i  á  demandaros  la  sus- 
traigáis para  siempre  de  la  autoridad  de  M.  Michel." 

Después  de  este  discurso  de  Me.  Sexaed,  que  concluyó  á  las 
cuatro  de  la  tarde,  el  Presidente  suspendió  la  discusión  para  con- 
tinuarla el  día  14.  En  este  dia  presentó  sus  conclusiones  Mr. 
Mstzivgbb,  abogado  general.  Hizo  observar  desde  luego  que 
todos  los  hechos  de  este  negocio  se  hallaban  envueltos  en  una 
espesa  nube;  que  solo  una  de  las  partes  se  presentaba  demandando 
la  nulidad  del  matrimonio,  mientras  que  la  otra  se  obstinaba  en 
no  comparecer  ante  ninguna  instancia,  pudiendo  deducirse  de  ello 
que  había  alguna  connivencia  entre  los  dos  esposos.  El  tribunal 
no  oonocia,  en  efecto,  las  circunstancias  del  matrimonio  que  se 
atacaba,  sino  por  las  alegaciones  de  Luisa  Mayer,  quien  está  inte- 
resada en  no  presentar  mas  que  las  que  sean  favorables  á  su  de- 
manda. En  su  consecuencia,  no  podían  admitirse  sino  con  grande 
precaución.  Examinando  en  seguida  la  cuestión  de  derecho,  él 
abogado  general  discute  los  medios  que  se  han  invocado  para  hacer 
pronunciar  la  nulidad  del  matrimonio,  y  dice: 

"El  primer  argumento  se  apoya  en  la  falta  de  consentimiento 
del  padre  y  de  la  madre,  prevenido  en  el  artículo  163  del  Código 
Napoleón.  El  tribunal  ha  opuesto  una  conclusión  de  no  ha  lugar, 
apoyada  en  que  el  padre  y  la  madre  dejaron  trascurrir  mas  de  un 
año  desde  que  tuvieron  conocimiento  del  matrimonio,  sin  pedir 
su  nulidad.  En  efecto  ¿es  verdad  que  la  madre  tuvo  noticia 
del  matrimonio  de  su  hija?  Ella  pretende  asegurar  que  nunca 
creyó  fuese  casada,  y  que  los  lazos  que  la  unían  á  Michel  eran  los 
del  concubinato.  Esta  alegación  es  bien  inverosímil.  Cuando  la 
Mayer  se  separó  de  su  hija,  no  abandonó  la  Busia;  desde  San  Pa- 
tersburgo  se  trasladó  á  Moscou.  Su  hija  vivia  públicamente  con 
Michel  y  pasaba  por  su  muger;  y  cuando  la  madre  regresó  á 
Francia,  debió  advertir  á  su  esposo  ese  estado  de  cosas.  Cerca  de 
dies  años  han  trascurrido  sin  que  demandasen  la  nulidad  de  esa 
unión  que  se  había  celebrado  sin  su  consentimiento.  Han  tenido, 
pues,  razón  los  jueces  para  rechazar  su  demanda,  declarando  que 
no  ha  lugar. 
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"El  segundo  argumento  se  apoya  en  que  no  ha  precedido  al 
matrimonio  ninguna  proclama,  fundándose  en  el  artículo  170  del 
Código  de  Napoleón.  La  jurisprudencia  se  ha  ocupado  por  mucho 
tiempo  en  conocer  el  sentido  que  debia  darse  á  este  artículo,  es 
decir,  si  de  su  contesto  debia  deducirse  que  era  necesariamente 
nulo  un  matrimonio  cuando  no  procedían  las  proclamas.  Una 
sentencia  del  tribunal  de  Casación  del  6  de  agosto  de  1837  pareció 
fijar  la  jurisprudencia:  decidió  que  las  prescripciones  del  artículo 
170  eran  imperativas  y  debían  ser  observadas  bajo  pena  de  nuli- 
dad. Sin  embargo,  otra  sentencia  del  10  de  mano  de  1841  ema- 
nada del  mismo  tribunal,  decidió  en  sentido  enteramente  contra- 
rio, que  las  nulidades  no  podían  suplirse,  y  que  los  jueces  no  podían 
pronunciarlas  donde  la  ley  no  las  había  pronunciado.  Esta  juris- 
prudencia nos  parece  mas  conforme  á  los  principios  que  dottii- 
nan  en  el  título  del  matrimonio. 

"En  efecto,  el  legislador  ha  distribuido  en  dos  distintos  capítu- 
los las  prescripciones  que  deben  observar  los  que  contraigan  ma- 
trimonio: en  el  primero  ha  colocado  las  condiciones  esenciales;  en 
el  segundo  las  simples  formalidades.  Ahora  bien,  la  disposición 
referente  á  las  proclamas  que  deben  preceder  k  los  matrimonios 
contraidos  en  el  estrangero,  se  halla  colocada  en  el  capítulo  segun- 
do; luego  no  deben  ser  consideradas  sino  como  simples  formalida- 
des, cuya  falta  no  puede  producir  la  nulidad  de  la  unión  conyugal. 
Ignoramos  si  en  el  primer  fallo  del  tribunal  de  Casación  se  ha 
procurado  ésplicar  la  diferencia  que  existe  entre  una  unión  con- 
traída en  Francia  y  otra  celebrada  en  el  estrangero.  En  el  primer 
caso  se  ha  dicho,  se  impone  un  castigo  al  oficial  del  estado  civil 
que  procede  á  la  celebración  del  matrimonio  sin  que  se  hayan  hecho 
las  proclamas;  en  eí  segundo,  no  incurre  el  oficial  del  estado  civil 
estrangero  en  ninguna  responsabilidad,  y  por  lo  tanto  se  encuen- 
tra libre  del  cuidado  de  vigilar  por  la  ejecución  de  esta  formalidad. 
Luego  en  este  caso  la  nulidad  del  matrimonio  puede  obligar  á  las 
partes  á  observar  las  prescripciones  de  la  ley. — En  nuestro  sentir 
esta  distinción  es  demasiado  minuciosa,  parecióndonos  el  segundo 
fallo  mucho  mas  conforme  á  los  buenos  principios.  ¿Pero  es  esto 
decir  que  la  violación  del  artículo  170  no  tendrá  ninguna  conse- 
cuencia?   No:  esta  violación  podrá  considerarse  como  uno  de  loa 

37 
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elementos  constitutivos  de  la  falta  de  publicidad,  y  servir  para 
probar  la  clandestinidad  del  matrimonio;  y  hé  aquí  como  hemos 
llegado  al  tercer  argumento  apoyado  en  la  clandestinidad. 

"Los  artículos  163  y  191  exigen  para  la  validez  de  los  matri* 
monios  una  publicidad  que  importa  á  la  solemnidad  de  la  unión 
conyugal  y  i  los  graves  intereses  del  orden  publico.  Debemos»  pues 
preguntarnos,  si  en  efecto,  el  matrimonio  atacado  adolece  de  los 
vicios  que  constituyen  la  clandestinidad.  Volvemos  á  repetir  que 
los  hechos  que  se  han  sometido  á  la  deliberación  del  tribunal, 
pueden  en  rigor  de  derecho  tacharse  de  sospechosos:  sin  embargo, 
existen  algunos  que  parecen  ciertos,  tales  como  la  falta  de  proel** 
maé,  de  testigos  y  del  consentimiento  de  los  ascendientes  inme- 
diatos. SI  padre  se  hallaba  en  Francia;  la  madre  abandonó  á  su 
hija  tan  luego  como  se  le  dijo  que  se  habiacasado:  ha  habido,  pues, 
una  especie  de  matrimonio  de  teatro.  Estas  circunstancias  pare- 
cen ciertas,  y  en  este  caso  el  matrimonio  reuniría  todos  los  carac- 
teres que  constituyen  la  clandestinidad.  No  se  trata  de  saber  si 
después  del  matrimonio  han  vivido  los  esposos  como  marido  y 
muger:  es  necesario  considerar  si  ha  habido  clandestinidad  en  el 
momento  mismo  de  celebrarse  el  matrimonio.  Y  seguramente 
que  no  es  la  imprudencia  ó  la  impudencia  de  los  esposos,  aun 
cuando  hayan  hecho  ostentación  en  medio  del  dia  de  una  unión 
considerada  por  la  ley  como  un  concubinato,  la  que  puede  reva* 
ljdar  ese  matrimonio.  Luego  bajo  este  supuesto,  la  clandestinidad 
existe,  y  creemos  que  debe  hacer  anular  el  matrimonio. 

Llegamos  al  cuarto  argumento.  ¿Se  celebró  el  matrimonio  con* 
forme  á  las  prescripciones  de  la  ley  rusa?  Aquí  se  han  leído  dos 
consultas,  que  no  han  hecho  mas  que  cubrir  de  tinieblas  esta  difícil 
cuestión.  Hemos  recurrido  á  la  misma  ley  rusa,  y  debemos  coa* 
fesar  desde  luego  que  es  en  estremo  confusa:  sin  embargo,  nos 
parece  posible  entresacar  algunas  disposiciones  bastante  claras. 
Por  ejemplo,  el  artículo  19  exige  la  publicación  de  las  proclamas, 
el  21  la  presencia  de  testigos,  el  23  la  publicación  del  acto  y  el  con- 
sentimiento de  los  padres,  y  por  el  49  se  hacen  comunes  estas 
prescripciones  á  los  individuos  de  todas  las  comuniones  religiosas. 
Examinemos  ahora  el  acta  de  celebracioa  para  saber  las  enuncia- 
ciones que  encierra:    "El  cómico  de  la  corte  Alejandro  Michel 
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casó  el  19  de  Abril  de  1841  coa  la  señorita  Luisa  Mayer."  Nada 
mas:  no  encontramos  anotada  en  esta  acta  ninguna  de  las  circuns- 
tancias exigidas  por  la  ley.  Pero  do  es  esto  todo:  los  dos  esposos 
pertenecen  á  dos  religiones  diferentes:  ¿son  necesarias  dos  consa- 
graciones? El  artículo  52  que  se  ha  invocado,  previene  que  la' 
celebración  debe  hacerse  por  el  sacerdote  del  rito  de  los  contra- 
yentes. En  caso  de  un  matrimonio  misto,  ¿exige  dos  celebra- 
ciones este  artículo?  Nos  sentimos  dispuestos  á  creerlo:  en  efecto/ 
en  Busia  el  matrimonio  es  un  acto  esencialmente  religioso.  ¿Y 
cómo  se  quiere  que  una  de  las  partes  se  crea  ligada  por  el  sacer- 
dote de  un  culto  que  no  reconoce?" 

El  abogado  general  termina  declarando,  que  sobre  la  cuestión 
de  saber  si  el  matrimonio  es  nulo  bajo  el  punto  de  vista  de  la  ley 
rusa,  son  tantas  las  tinieblas  que  la  oscurecen,  que  no  se  atreve  á 
formular  una  opinión  completamente  decidida. 

El  tribunal,  después  de  una  larga  deliberación,  ha  fallado  el1 
negocio  en  estos  términos: 
"El  tribunal; 

"Considerando  que  se  hallajustificadoqueell9de  Abril  de  1841, 
"Luisa  Mayer,  mayor  de  edad,  contrajo  matrimonio  con  Alejan- 
"dro  Michel  ante  el  sacerdote  Fromann  en  San  Petersbargo; 

"Que  de  las  noticias  recogidas  por  los  agentes  del  gobierno 
"francos  en  Busia  resulta,  que  Luisa  Mayer  ha  vivido  públiea- 
"mente  con  Michel  durante  dos  ó  tres  años  llevando  su  nombre,' 
"reconocida  en  la  sociedad  por  su  muger,  y  que  su  hija  nacida  del 
"matrimonio,  ha  tenido  desde  su  nacimiento  entre  los  franceses 
"establecidos  en  San  Petersburgo,  la  posesión  de  estado  de  luja 
"legítima  de  loa  esposos  Michel; 

"Considerando  que  el  17  de  Octubre  de  1851,  mas  de  diez 
"anos  después  del  matrimonio,  Luisa  Mayer  ha  demandado  lá 
"nulidad  con  motivo  de  haberse  contraído  clandestinamente,  vio- 
"lando  las  disposiciones  de  la  ley  rusa; 

"Que  por  su  parte  los  esposos  Mayer  han  ¿entablado  una  de- 
"manda  de  la  misma  naturaleza,  fundada  en  la  falta  de  consentí  - 
"miento  suyo  y  en  la  inobservancia  de  las  formalidades  prescritas 
"por  el  art.  170  del  Código  Napoleón; 

"Considerando,  en  lo  que  se  refiere  á  los  esposos  Mayer,  hallarse 
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que  la  muger  Mayer  habitaba  con  su  bija  en  San 
;o  en  1841;  que  vivía  con  ella  en  una  completa  comu- 
na si  abandono  la  Rusia  para  volver  á  Francia,  fué, 
misma  declaración,  por  el  descontento  que  le  causó 
.  formada  sin  su  conocimiento  y  en  desprecio  de  la 
paterna,  cuyas  consecuencias  temía  por  su  hija; 
rundo  que  Mr.  Mayer  ha  tenido  conocimiento  igual- 
matrimonio  en  1841 ; 

riendo  trascurrido  mas  de  un  año  entre  la  presentación 
nda  y  la  ¿poca  en  que  tuvieron  noticia  del  matrimonio 
un  bu  consentimiento,  la  acción  no  es  admisible; 
raudo  que  el  remedio  otorgado  por  el  artículo  170  del 
ipoleon,  no  es  ya  admisible;  que  si  le  está,  en  efecto, 
ú  padre  pedir  la  nulidad  del  matrimonio  contraído  por 
ñor,  en  desprecio  de  su  autoridad,  desde  que  ha  dejado 
un  año  sin  que  lo  reclamase,  ¿contar  desde  la  fecha  en 
conocimiento  de  él,  con  mayoría  de  rasan  no  puede 
r  la  inobservancia  del  artículo  170; 
teniendo  las  proclamas  exigidas  por  este  articulo,  otro 
el  de  advertir  A  la  familia  el  matrimonio  que  se  va  á 
i  el  estranjero,  para  que  puedin  impedirlo  si  llega  la 
ría  contrario  á  la  sana  interpretación  de  la  ley  que  la 
rase ntí miento  no  pudiera  cubrirse  por  el  silencio  de 
año,  y  que  esta  ratificación  no  se  aplicase  á  la  omisión 
iple  formalidad; 

raudo,  en  lo  que  se  refiere  á  la  acción  de  Luisa  Mayer 
uponiendo  que  después  de  la  celebración  del  main- 
el sacerdote  Fromann  los  esposos  no  se  hayan  preaen- 
nn  sacerdote  católico,  no  resultaría  por  ello  que  el 
o  fuese  nulo; 

ha  atestiguado,  en  efecto,  por  los  agentes  franceses  en 
i  la  disposición  que  prescribe  á  loe  esposos  de  conau- 
erentes  el  hacer  consagrar  su  unión  por  los  ministros 
i  qne  pertenezcan  uno  y  otro,  solo  es  aplicable  o  los 
usos;  y  que  en  la  practica  basta  á  los  estranjeros  reu- 
í  otro  de  esos  sacerdotes,  como  ha  tenido  lugar  en  el 
«•(ion; 


C( 
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"Que  suponiendo  aun  la  irregularidad  del  acto  de  la  celebración, 
"la  posesión  de  estado  quitaría  á  Luisa  Mayer  el  derecho  de  de- 
"mandar  la  nulidad;  ; 

"Considerando,  por  otra  parte,que  el  procedimiento  actual  es  el 
"resultado  manifiesto  de  un  concierto  entre  loa  esposos  para  rom*, 
"per  un  vínculo  formado  voluntaria  y  legalmente; 

"Que  el  cuidado  con  que  se  ocultó  á  los  primeros  jueces  la  exis- 
tencia del  hijo  nacido  del  matrimonio,  la  negativa  de  producir  el 
acta  de  nacimiento  ó  de  bautismo  dé  este  hijo;  la  respuesta  de 
"Míchel  á  la  citación  dirigida  contra  él,  su  ausencia  del  debate, 
"no  pueden  dejar  la  menor  duda  sobre  ello; 

"Que  Luisa  Mayer,  repudiando  el  honroso  título  de  nuger 
"casada,  para  atribuirse  el  vergonzoso  de  concubina,  solo  con  la 
"esperanza  de  recobrar  su  libertad,  no  puede  ser  oída  en  justicia; 

"Declara  rebelde  á  Michel,y  en  lo  principal  confirma  con  multa 
"y  cortas." 

ARTICULO  LXXVI 

El  cónyuge  de  buena  fé  puede  demandar  al 
cónyuge  de  mala  fé,  y  á  los  terceros  que  hu- 
biesen provocado  el  error,  por  indemnización 
de  perjuicio  recibido. 

§  I  Fbbitas.  Proyecto  de  Código  Chril  para 
el  Brasil. 

§  1  Este  artículo  está  literalmente  tomado  del  que  tteua  el  número 
1452  en  el  Pboteoto  db  Código  Civil  paba  el  Bbasil,  trabajado 
por  el  Sb,  Fbbitas,  que  dice  lo  siguiente: 

El  cónyuge  de  buena  fé  podrá  demandar  al  cónyuge  de  mala  fé, 
y  contra  los  terceros  que  hayan  provocado  el  error,  por  la  indem- 
nización de  todo  el  daño  sufrido. 
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ARTICULO  LXXVII 

t.  77.  En  todos  los  casos  de  los  artículos 
Mientes  la  nulidad  no  perjudica  los  dere- 
adquiridos  por  terceros,  que  de  buena  fé 
»en  contratado  con  los  supuestos  cón- 

|  I  Frotas.  Proyecto  de  Código  Ghril  puta 
elfiraóL 


Este  artículo  está  tomado  literalmente  dd  145$  dd  Pilonero 
roo  Ciyil  paba  sl  Brasil,  trabajado  por  d  Sjl  Frutas, 

odos  los  casos  de  los  artículos  precedentes  la  nulidad  no 
cara  los  derechos  adquiridos  por  terceros,  que  de  bneaa  íé 
ai  contratado  009  los  supuestos  cónyuges. 


CAPÍTULO  XIII 

De  las  segundas  6  ulteriores  nupoiM 


ARTICULO  LXXVIII 

La  viuda  no  podrá  casarse  hasta  pasados 
diez  meses  de  disuelto  6  anulado  el  matrimonio. 
Si  quedase  en  cinta  podrá  solo  hacerlo  después 
del  alumbramiento.  Si  antes  dé  este  tiempo  con- 
tragere  matrimonio,  pierde  los  legados  y  cual- 
quier otra  liberalidad  6  beneficio  que  el  primer 
marido  le  hubiese  hecho  en  su  testamento. 


J  I  Fbeita8.   Proyecto  de  Código  para  el 

Brasil.  i 

II  Código  Saldo.  J 

III  Código  de  Aotttria.  1 

IV  Código  Francés, 

V  Código  de  Holanda. 

VI  Ley  4.  «tít.  2.  lib.  10  y  ley  &  «  tít,  12. 
part.  4.*  K.  R. 

§  VII  Demolombb.  Carao-de  Código  de  Na- 
poleón. < 
VIH  Pothtbb.  Tratado  de  Matrimonio,                                          I 

IX  DMouiSdíCAU.  Obras, 

X  Mabcadí.   Eaplicadon  del   Código  de 
Napoleón.  I 

i  ÜJL  Qoybna*  Proyecto  de  Código  para  Es-  ■ 

paña.  v 


§  1  E*H  artículo  encuerda  con  los  H&Jh  W&  y  ltfG  «W  Pio- 
nero]» Código  Civil  PAjaA  bl  Busti*  trabajado  por  ol  8*. 
EuiTAt,  quemmh$$iguimUs: 

Disuelto  6  anulado,  el  matrimonio,  se  prohibe  que  la  viuda  en 
estado  de  emharaeo  pase  á  segundas  ó  ulteriores  nopáas,  antes  de 
nalisarse  el  parto. 
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b.  1455 — No  habiendo  señales  de  embarazo,  se  prohibe  que 
ida  pase  á  segundo  6  ulterior  matrimonio,  antes  de  pasarse 
neses,  contados  desde  el  dia  que  el  casamiento  anterior  fuese 
ito  6  anulado. 

b.  1426—  Por  la  contravención  de  lo  dispuesto  en  los  dos 
los  precedentes,  é  independientemente  de  cualquier  acción  y 
icia,  la  viuda  incurrrirá  en  la  pérdida  del  derecho  de  suceder 
descendientes  que  tuviere  en  el  tiempo  de  su  nuevo  casa- 
o,  6  á  sus  ascendientes,  á  menoe  que  np  sea  instituida  here- 
M>r  ellos. 

I  El  Dr.  Velez  cita  como  concordante  de  tu  artículo  del  Código 
en  el  Código  Sabdo  lleva  el  número  145  que  dice  asi: 

viuda  que  contrae  un  nuevo  matrimonio  antes  de  pasados 
>ses  completos  después  de  la  muerte  del  marido,  incurre  en  la 
ie  la  pérdida  de  todas  las  ganancias  nupciales  establecidas 
ley,  6  convenidas  con  el  primer  marido,  así  como  las  demás 
lidades  que  le  hubiesen  sido  hechas  por  él  mismo, 

II  Cita  el  Dr.  Velez  como  concordante  de  ente  artículo  loo 
loe  120  y  121  del  Código  de  Austria,  que  con  como  sigue: 

;.  120 — Cuando  un  matrimonio  ha  sido  declarado  nulo,  6 
s  sido  disuelto  por  la  muerte  del  marido,  6  que  ha  sido  falla- 
divorcio,  la  muger  no  puede,  si  está  en  cinta,  casarse  en 
das  nupcias  antes  de  su  parto,  y,  sí  hay  dudas  sobre  su  em- 
>,  antes  de  la  espiración  de  seis  meses;  pero,  si  por  las  dr- 
uidas 6  el  testimonio  de  las  gentes  de  el  arte  el  embarazo 
probable,  la  dispensa  puede  ser  concedida  al  cabo  de  tres 
en  las  cabezas  de  partido  por  el  tribunal  dvil  y  en  otros  dis- 
por  la  bailia  del  circuicuito  (baiiKage  du  ccrclc). 
;.  121— La  violación  de  esta  disposición  (art.  120)no  lleva 
p,  en  verdad,  la  nulidad  del  matrimonio;  pero  la  muger  pier- 
benefidos  hechos  á  ella  por  su  precedente  marido  por  con- 
lueesorio;  acto  de  última  voluntad,  6  por  el  arregló  que  se 
ho  en  el  momento  del  divorcio,  al  mismo  tiempo  que  él  ma- 
m  quien  ella  se  ha  casado  en  segundas  nupcias  pierde  el 
loque  en  todo  otro  caso  le  concede  el  articulo  58  de  hacer 
ar  el  matrimonio  nulo;  los  dos  esposos  deberán  ser,  á  demás, 
idos  con  una  pena  propordonada  i  las  circunstancias,  Si 


i 
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naciere  vn  hijo  de  tal  matrimonio  y  si  fuese  al  menos  dudoso  que 
fuese  obra  del  precedente  marido,  le  será  nombrado  un  curador 
para  la  defensa  de  sus  derechos. 

§  IV  El  Dr.  Veles  cita  también  como  concordante  de  este  artículo 
él  228  Fbanoés,  que  dice  así: 

La  muger  no  puede  contraer  un  nuevo  matrimonio  sino  diez 
meses  después  de  la  disolución  del  matrimonio  precedente. 

§  V  Cita  también  el  Codificador  Argentino  como  concordante  de 
tu  articulo  el  91  Holandés  que  dice: 

La  muger  no  puede  contraer  un  nuevo  matrimonio  sino  300 
dias  después  de  disuelto  el  matrimonio  precedente. 

§  VI  En  contra  de  su  artículo  cita  el  Dr.  Velez  la  ley  4%  *&• 
£?  lib.  10  de  la  Nov.  Reeop.,  que  es  la  signieute: 

Mandamos,  que  las  mugeres  viudas  puedan  libremente  casar, 
dentro  en  el  año  que  sus  maridos  murieres,  con  quien  quisieren, 
sin  alguna  pena  y  sin  alguna  infamia  ella  ni  el  que  con  ella  casa- 
re, no  obstantes  qualesquier  leyes  de  Eueros  de  Ordenamientos,  y 
otras  qualesquier  leyes  que  en  contrario  sean  fechas  y  ordenadas, 
las  quales  anulamos  y  revocamos:  y  mandamos  á  los  nuestros  Jue- 
ces y  Alcaldes  de  la  nuestra  Casa  y  Corte,  y  Chancillería,  y  de 
todas  las  ciudades,  y  villas  y  lugares  de  nuestros  reynos  y  seño- 
ríos, que  no  atienten  de  proceder,  ni  procedan  por  la  dicha  causa 
y  razón  contra  las  dichas  viudas,  ni  contra  aquellos  que  con  ellas 
se  casaren,  so*  pena  de  dos  mil  maravedís  para  la  nuestra  Cámara; 
y  los  que  lo  contrario  hicieren,  sean  emplazados,  que  parezcan  an- 
te Nos  en  la  nuestra  Corte.  (Ley  S.  tit.  1,  líb.  5,  R.) 

Esta  ley  reformó  la  3,  tit.  12,  P.  4,  que  imponía  á  la  mujer  que 
casaba  dentro  del  año  en  que  moría  su  marido,  las  penas  de  infa- 
mia y  pérdida  de  las  donaciones  y  arras  del  difunto,  y  de  cuanto 
este  le  hubiera  dejado  en  su  testamento.  Acaso  la  ley  que  anota- 
mos se  propuso  estimular  la  celebración  de  matrimonios;  pero  la 
libertad  absoluta  en  que  se  deja  á  las  viudas  para  casarse  de  nue- 
vo, suele  producir  gravísimos  males,  por  la  confusión  que  puede 
resultar  en  la  prole,  y  dificultades  para  hacer  constar  su  respecti- 
va paternidad.  Todos  los  legisladores  modernos  han  conocido  es- 
tos inconvenientes,  han  prohibido  la  celebración  de  tales  enlaces 

por  cierto  tiempo,  con  el  fin  de  asegurarse  de  4U*  ao  pueden  ya 

88 
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Itar  hijos  del  anterior  matrimonio.  En  nuestro  novísimo  Cá- 
Penal  se  da  por  consignada  en  el  Civil  la  misma  prohibición, 
osiguiente  á  ello  dispone  en  su  art.  390,  que  la  viuda  que  casa- 
ites  de  los  trescientos  un  dias  desde  la  muerte  de  su  marido, 
bes  de  su  alumbramiento  si  hubiere  quedado  en  cinta,  incurrirá 
b8  penas  de  arresto  mayor  y  multa  de  veinte  á  doscientos  du- 
y  que  en  la  misma  pena  incurrirá  la  mujer,  cuyo  matrimonio 
ibiera  declarado  nulo,  si  casare  antes  de  su  alumbramiento,  6 
aberse  cumplido  trescientos  un  dias  después  de  su  separación 

! 

ita  ley  derogó  la  S*  tít.  12  part.  4*  cuyo  texto  es  concordante 
i  artículo  del  Código  Argentino,  como  podrá  verse  á  continua' 

torada,  e  quita  es  la  mujer  del  ligamiento  del  matrimonio  des- 
1  de  la  muerte  de  su  marido  segund  dize  Sant  Pablo.  E  po- 
te non  todo  por  bien  Sancta  Eglesia,  que  le  fuesse  puesta 
k,  si  casare  quando  quisiere,  después  que  el  marido  fuere  muer- 
Solamente  que  case  como  deue,  non  lo  faziendo  contra  defen- 
mto  de  Sancta  Eglesia.  Pero  el  Fuero  de  los  legos  defendióle, 
non  case  fasta  vn  año  (*),  e  poneles  pena  (t),  á  las  que  ante 
a.  E  la  pena  es  esta:  que  es  después  de  mala  fama,  e  dene 
er  las  arras,  e  la  donación  que  le  fizo  el  marido  finado,  e  ka 
1  cosas  que  le  ouiesse  dexadas  en  su  testamento:  e  deuenlas 
los  fijos  que  fincaren  del;  e  si  fijos  non  dexare,  los  parientes 
ouiessen  de  eredar  lo  suyo.  Essa  misma  pena  deue  auer,  si 
que  pas asse  el  año  fiziesse  maldad  de  su  cuerpo  ($).  Pero  la 
sr  que  fuesse  desposada,  si  el  esposo  se  muriesse  ante  aquel 


l  La  glosa  cita  las  causas  de  tal  constitución,  y  entre  otras  que  no  se 

irbe  la  sangre  por  la  incertidumbre,  que  habría  en  atribuir  el  parto 

)  ú  otro  de  entrambos  maridos.  Otra  señala  Baldo,  por  la  diapoei- 

del  parto. 

I  Tales  penas  impuestas  á  la  que  se  casaba  dentro  del  año  del  luto, 

a  lugar  por  derecho  romano,  aunque  el  matrimonio  no  se  disolviese 

a  muerte;  corrigiólas  el  derecho  canónico,  militando  las  mismas 

íes. 

r  Por  pecar  con  su  cuerpo  pierde  todos  los  privilegios  del  marido  y 

tela  de  sus  hijos. 
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matrimonio  fuesse  cumplido,  puede  casar  sin  pena,  quando  quisie- 
re. Otrosí,  non  deue  auer  esta  pena  la  mujer,  que  con  otorga- 
miento del  Bey  casare  ante  que  se  cumpla  el  año.  Esso  mismo 
seria,  ca  non  deue  auer  pena,  la  mujer  que  se  desposasse  ante  quel 
año  fuesse  cumplido;  solamente,  que  en  este  comedio  non  cumpla 
el  matrimonio. 

§  Vil  Demolombe  en  el  Tratado  del  mateimokio  t.3  de 
sus  obras,  pág.  129  y  166  (edición  París  1846)  dice  lo  siguiente,  que 
creemos  útil  traducir: 

94 — "No  se  puede  contraer  un  nuevo  matrimonio  antes  de  la 
disolución  del  primero." 

Tal  es  nuestra  ley,  muy  conforme  con  nuestras  costumbres,  con 
los  principios  de  la  moral,  con  el  carácter  del  matrimonio,  nues- 
tra ley,  digo  obliga  á  todos  los  franceses  cualesquiera  que  sean, 
respecto  á  este  punto,  las  creencias  religiosas  de  cada  uno. 

Antes  de  la  disolución  del  primero;  de  aquí  las  consecuencias  si- 
guientes: 

1?  Siendo  la  causa  de  nulidad  del  segundo  matrimonio  la  exis- 
tencia del  primero,  el  segundo  será  válido  si  el  primero  está  no 
disuelto,  sino  anulado:  pues  que  entonces  no  habrá  habido  en  rea- 
lidadpriWr  matrimonio  [art.  189].  Sin  embargo  si  un  primer 
matrimonio  no  constituye  un  impedimento  dirimente  sino  cuando 
es  válido,  constituye,  en  todos  los  casos  un  impedimento  prohibi- 
tivo, aun  cuando  fuera  anulable,  mientras  no  sea  efectivamente 
anulado.  Tal  es  la  consecuencia  de  los  principios  que  espondremos 
mas  abajo,  y  según  los  cuales  el  matrimonio,  aun  atacado  de  nuli- 
dad, existe  sin  embargo  hasta  que  esta  nulidad  haya  sido  judicial- 
mente declarada. 

2?  Recíprocamente,  un  primer  matrimonio  válido  forma  siem- 
pre un  impedimento  dirimente  de  otro  matrimonio,  si  no  ha  sido 
regularmente  disuelto.  Antes  de  la  disolución  del  primero,  lo  que 
quiere  decir,  bien  entendido:  la  disolución  legalmente  pronuncia- 
da y  legalmente  probada. 

96— Pero  se  puede  contraer  un  segundo  matrimonio  después 
de  la  disolución  del  primero  [art.  147],  un  tercero  después  de  la 
disolución  del  segundo,  etc.  Veremos  sin  embargo  que  los  segun- 
dos 6  subsiguientes  matrimonios  dan  lugar  á  algunas  disposicio- 
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Des  especiales  ya  en  interés  de  la  moral  públicaydela  familia 
[art.  128,  296],  ya  en  interés  de  los  hijos  de  los  primero  matri- 
monios; en  interés,  digo,  de  sus  personas  [art.  380,  381, 395,  396, 
399,  400]  6  de  sus  derechos  pecuniarios. 

Encontraremos  también  mas  tarde  otras  diferencias  entre  los 
primeros  y  los  segundos  6  subsiguientes  matrimonios.  Es  de  este 
modo  i¿ue  la  condición  de  no  volverse  á  casar  opuesta  á  un  i  libera- * 
lidad,  es  generalmente  hoy  dia  considerada  como  lícita  y  obliga- 
toria mientras  que  sucede  siempre  de  otro  modo  diferente  en  la 
condición  de  no  casarse.  Pero  estas  modificaciones  no  alteran  por 
otra  parte  la  capacidad  legal  que  tiene  toda  persona  de  volverse  i 
casar. 

El  mismo  Demolamos  continua  en  otro  lugar: 

122  —Hemos  visto  que  no  se  puede  contratar  un  segundo  ma- 
trimonio antes  de  la  disolución  del  primero.  Mucho  mas  respecto 
de  la  muger,  el  impedimento  producido  por  un  precedente  matri- 
monio subsiste  durante  diez  meses  aun  después  de  su  disolución 
(art.  228,  296,  297,  Cód.  civ.,  y  el  art.  194  G.  pen).  Este  impedi- 
mento era  impuesto  por  dos  motivos: 

Io  Era  esencial  prevenir  turbationen  sanguinis.  .yenerationis  ayX 
seminis  incertitudinem.  La  ley  presume  (art.  312,  315^  que  la 
preñez  de  la  muger  puede  durar  ya  ciento  ochenta  dias  6  seis  meses 
(término  mas  corto),  ya  trescientos  cuas  ó  diez  meses  (término  mas 
largo).  Suponed  pues  que  una  muger  se  casa  dentro  de  los  cuatro 
meses  siguientes  á  la  disolución  de  su  primer  matrimonio;  y  quq 
para  en  una  época  en  la  que  la  gestación  no  haya  durado  maBde  diea 
meses  después  de  la  disolución  del  primer  matrimonio  y  haya 
durado  sin  embargo  seis  meses  después  de  la  celebración  del  según* 

do Es  evidente  que  el  hijo  podría  pertenecer  tanto  al  primer 

marido  como  al  segundo,  tanto  al  segundo  marido  como  al  primero. 
¿A  cuál  deberemos  pues  atribuirlo?  dudas  escandalosas,  perplegidad 
deplorable,  que  importaba,  bajo  todas  sus  relaciones,  impedir. 
Buscaremos  mas  tarde  (en  los  art.  312  y  315)  como  sería  posible 
salir  de  ellas  si  se  presentasen,  en  el  caso  en  que  el  segundo  ma- 
trimonio de  la  muger  hubiese  sido,  á  pesar  de  la  prohibición  de  la 
ley  celebrado  antes  de  los  dos  meses,  6,  por  mejor  decir,  antes  de 
los  trescientos  dias  después  de  la  disolución  del  primero, 
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demasiado  &  la  sola  letra  de  la  ley.  Sin  duda  la  aplicación  de 
nuestro  artículo  228  encuentra  mas  dificultades  cuando  el  matri- 
monio anulado  no  produce  los  efectos  civiles.  Pero  sin  embargo 
jo  le  creería  aun  aplicable;  el  texto  no  es  tal  que  no  se  le  pueda 
estender;  sobre  todo  cuando  los  motivos  escóndales  de  la  ley  se 
encuentran  absolutamente  idénticos;  luego,  un  matrimonio  aun 
declarado  nulo,  ha,  bajo  ciertas  relaciones,  existido  hasta  el  mismo 
momento  del  fallo  declarativo  de  la  nulidad;  esta  anulación  oficial, 
necesaria  para  que  deje  de  existir,  para  que  sea  disuelto  (se  puede 
respecto  á  ciertos  casos,  decirlo,),  esta  anulación  no  destruye 
absolutamente  todos  los  efectos  de  este  matrimonio;  y,  por  ejem- 
plo, los  hijos  nacidos  de  la  unión  de  los  esposos,  les  pertenecen;  y 
la  filiación  se  prueba  independientemente  de  todo  acto  especial  de 
reconocimiento;  luego  los  principios,  la  razón,  y  la  moral  solicitan 
también,  para  esta  hipótesis;  la  aplicación  del  artículo  228. 

§  VIH  Pothieb  al  ocuparse  de  las  segundas  nupcias  dice  lo 
siguiente: 

Está  permitido  á  un  hombre  <5  muger  contraer  cuantos  matri- 
monios quiera,  con  tal  que  sean  sucesivos,  es  decir,  el  uno  después 
de  la  disolución  del  otro.  Mulier  aUigatta  est  legi,  quanto  tempere 
vir  ejue  vivit:  quod  si  dormierit  vir  eju*9  liberat  est:  cui  vul  nuhaJt, 
tantum  in  Domino,  3.  Paulus,  Iad  Oorinth  ca  7. 

Ha  habido  no  obstante  una  secta  de  hereges  llamados  Cachares, 
es  decir,  Puros,  que  á  pesar  de  este  texto  tan  formal  de  S.  Pablo, 
condenan  los  segundos  matrimonios.  El  Concilio  de  Nicea,  can.  8, 
prohibe  admitir  esos  hereges  al  gremio  de  la  iglesia,  si  no  abjuran 
antes  tal  error. 

La  iglesia  permite  no  solo  celebrar  segundos  matrimonios,  sino 
todos  cuantos  se  quiera,  sin  fijar  el  número;  como  se  celebren 
sucesivamente  y  después  de  los  precedentes.  Lo  enseña  así  San 
Agustín;  de  bon.  vid.,  cap.  11;  cañe.  SI,  quoest.  2,  can.  13. 

Por  lo  cual  deberá  mirarse  como  opinión  exagerada  la  de  S. 
Basilio,  quien  en  su  epístola  canónica  á  Amfiloco,  can.  50,  sienta 
que  los  terceros  y  últimos  matrimonios  son  mas  bien  tolerados 
que  permitidos  por  la  iglena,  tolerados  como  un  mal  menor  para 
evitar  otro  mayor,  á  saber,  la  fornicación  en  que  estarían  expuestos 
á  caer  aquellos  á  quienes  es  penoso  guardar  continencia, 
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siempre  los  segundos  y  ulteriores  matrimonios,  los  ha  mirado 
también  como  desfavorables»  y  sospechosos  de  incontinencia;  por 
esto  antiguamente  se  sugetaba  á  una  pena  á  los  que  contraían; 
Coneü.  Neocesar.9  can.  8.  Por  igual  razón  según  muchos  rituales 
no  se  áá  i  los  segundos  matrimonios  la  misma  bendición  que  á  los 
primeros. 

§  IX  Creemos  útil  traducir  lo  que  dice  D'Aguesseau  en  el  t.  4 
de  sus  Obras  pág.  166  (edición  Péris  1819)  por  ser  concordante  con 
este  artículo. 

Es  lo  que  sigue:  « 

Tres  clases  de  leyes,  se  pueden  mirar  como  las  fuentes  de  nues- 
tra jurisprudencia,  en  lo  que  concierne  á  las  segundas  nupcias: 

El  Derecho  Civl; 

El  edicto  de  segundas  nupcias; 

La  costumbre  de  París. 

En  la  primera,  descubrimos  la  razón  de  la  ley;  en  la  segunda,  la 
autoridad  de  la  ley;  en  la  tercera,  el  intérprete  de  la  ley;  Óptima 
Legum  interpres  consuetudo. 

Sin  estendernos  en  largas  disertaciones  sobre  él  derecho  civil, r 
es  cierto  que  los  antiguos  legisladores  habían  descuidado  esta 
parte  tan  útil  y  tan  necesaria  de  la  jurisprudencia,  que  toca  á  las 
penas  ó  mas  bien  á  las  precauciones  establecidas  contra  los  seguu- 
dos  matrimonios. 

Teodosio  el  Grande  fué  el  primero  que  quiso,  cohartar,  por  una 
santa  severidad,  la  libertad  ó  mejor  dicho  la  licencia  de  las  segun- 
das nupcias,  y  reprimir,  por  leyes  saludables,  las  exesivas  liberali- 
dades que  hacían  las  mugeres  á  su  segundos  maridos,  en  perjuicio 
de  sus  hijos. 

Ordenó  por  la  ley  Feminoe9  que  ellas  estarían  obligadas  i  reser- 
var á  sus  hijos  todo  lo  que  hubiesen  adquirido  de  la  liberalidad  de 
sus  primeros  maridos,  ó  á  favor  del  primer  matrimonio. 

Los  hombres  no  fueron  comprendidos  en  esta  ley,  se  creyó  que 
la  simple  advertencia  que  ella  contenia,  respecto  á  ellos,  seria  una 
ley  suficiente. 

Pero,  después,  merecieron,  por  su  conducta,  una  ley  que  esta- 
bleció contra  ellos  las  mismas  penas.  Fuá  la  ley  Qeneráliter. 

Tai  fué  la  primera  disposición  de  las  leyes  romanas. 
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Los  emperadores  León  y  Antemio  llevaron  aun  mas  lejos  su 
justa  severidad,  y  prohibieron  igualmente  á  los  hombres  y  á  las 
mugeres  que  pasaban  i  segundas  nupcias,  dar  de  mas  á  sus  segun- 
das mugeres  ó  á  sus  segundos  maridos,  que  la  porción  de  menos 
que  tomaban  á  los  hijos. 

Estas  dos  leyes  comprenden  evidentemente  y  en  sus  términos 
espresos,  tanto  los  muebles  como  los  inmuebles.  El  motivo  de  la 
ley  era  el  mismo;  ninguna  razón  de  diferencia;  sin  esto  mil  fraudes 
indirectos  habrían  eludido  la  intención  de  la  ley. 

Pero,  tanto  como  esta  máxima  es  constante,  tanto  es  cierto  que 
se  buscarían  inútilmente  en  el  derecho,  ejemplos  por  los  cuales  se 
pudiese  mostrar  que  se  ponía  entre  el  número  de  las  ventajas  re- 
servadas por  la  ley,  los  bienes  que  una  muger  adquiere  mas  bien  á 
favor  del  matrimonio,  que  por  liberalidad  de  su  marido,  y  que  son 
mas  bien  la  obra  de  la  disposición  de  la  ley  que  el  efecto  de  la  vo- 
luntad del  hombre. 

Se  han  hecho,  sin  embargo,  grandes  esfuerzos  de  parte  de  los 
apelantes,  para  establecer  esta  proposición. 

Se  han  servido  de  dos  argumentos  igualmente  fáciles  de  re- 
futar: 

El  uno,  sacado  de  los  términos  de  la  ley  Feminot. 

El  otro,  del  ejemplo  del  aumento. 

Sobre  el  primer  argumento  se  pueden  hacer  dos  reflexiones. 

La  primera,  que  muy  lejos  de  encontrar  en  la  ley  términos  favo- 
rables á  los  que  los  citan,  bastan  por  si  solos  para  condenar  sus 
preténdenos. 

Quidquid  ex  facultatibus  priorum  rnaritorum. .  Hé  aquí  él  co- 
menzamiento  de  la  ley.  Es  preciso  pues  que  estos  bienes  hayan 
pertenecido  al  marido.  No  basta  pues  que  la  ley  los  dé  inmedia- 
tamente á  la  muger;  es  preciso  que  pasen  necesariamente  por  las 
manos  del  mr  rido  antes  de  llegar  á  la  muger. 

La  ley  esplica  en  seguida  los  diferentes  títulos  por  los  cuales 
una  muger  puede  recoger  los  efectos  de  la  liberalidad  de  su  ma- 
rido. 

Spcnsalium  jure,  es  decir,  que  era  costumbre  hacerse  en  los  des* 
posónos. 

Quidquid  nuptiarum  eolcmnitatt;  esto  comprende  los  ganancia- 
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les  de  las  nupcias  que  todos  procedían  de  los  bienes  y  de  la  libera- 
lidad del  marido. 

Mortis  cauta  donaUonibus  testamento  jure  directo,  ant  fidcicom- 
missi  vel  legati  título:  disposiciones  todas,  que  solo  pueden  venir 
de  la  liberalidad  de  su  marido. 

"El  final  de  la  ley  junta,  reúne  todos  éstos  diferentes  títulos,  y 
¿poniéndose  de  acuerdo  con  los  primeros  términos,  se  espHca  de 
«ate  modo. 

Vel  cujuslibet  muníficos  UberálitaHs  proemio  ex  bonispriorum  ma- 
oritorum  fuerint  consecutce. 

La  ley  fofo  Edictali  se  sirve  de  esta  espresion  para  compendiar 
las  de  la  ley  Femince;  res  á  marito  ad  se  debolutas. 

Luego  todo  lo  que  no  llera  este  carácter  de  liberalidad  del  mari- 
do, todo  lo  que  jamás  ha  estado  comprendido  en  sus  bienes;  no 
fué  encerrado  en  la  disposición  de  la  ley. 

Segunda  reflexión.  Pero,  sin  detenernos  á  pesar  escrupulosa- 
mente los  términos  de  esta  ley,  una  reflexión  única  demuestra  in- 
venciblemente que  no  se  puede  jamás  dar  esta  interpretación  á  las 
leyes  romanas. 

En  el  tiempo  en  que  han  sido  hechas,  la  ley  no  daba  aun  á  las 
mugeres  ninguna  ventaja  independientemente  de  la  voluntad  de 
su  marido:  la  comunidad  de  bienes  era  desconocida,  y  lo  es  aun 
hoy  día  en  el  derecho  escrito:  el  aumento  de  la  dote,  ó  la  donación 
en  favor  de  matrimonio,  que  el  marido  hacia  para  compensar,  para 
igualar  el  beneficio  de  la  dote,  no  se  habia  hecho  aun  necesaria 
como  Justiniano  lo  ha  después  ordenado. 

¿Cómo  habrían  podido  comprender  estas  leyes,  en  sus  disposi- 
ciones, las  ventajas  que  la  ley  dá  sin  el  ministerio  del  marido, 
pues  que,  en  este  tiempo,  no  habia  aun  ninguna  de  esta  natu- 
raleza? 

Sobre  el  segundo  argumento  sacado  de  la  comparación  del  au- 
mento: 

1.°  ¿Qué  es  el  aumento?  Acabamos  de  decirlo  de  paso;  una 
donación  hecha  por  el  marido  á  su  muger,  para  recompensarla  de 
la  dote  que  ella  ofrece  á  su  marido. 

Esta  donación,  antes  puramente  voluntaria,  vino  á  ser  necesa* 
ría  por  el  derecho  de  las  Novelas;  pero  ¿ha  cesado  por  eso  de  llevar 
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el  carácter  de  un  beneficio  hecho  por  el  marido,  y  ser  compuesto 
de  los  bienes  que  han  pertenecido  al  marido? 

2.°  El  aumento  puede  ser  muy  justamente  comparado  á  la  viu- 
dedad, pero  no  tiene  ninguna  relación  con  los  efectos  de  la  comu- 
nidad, así;  una  comparación  estrena  ^ue  era  preciso  absolutamen- 
te separar  de  esta  causa. 

¿Cuáles  son  pues  las  verdaderas  máximas  de  las  leyes  romanas 
á  las  cuales  es  preciso  adherirse? 

Primera  máxima.  La  muger  6  el  marido  que  pasen  á  segundas 
nupcias,  no  pueden  donar  sino  una  parte  igual  á  aquella  que  al 
que  menos  toque. 

Segunda  máxima.  Todos  los  beneficios  que  la  muger  ha  recibi- 
do de  la  liberalidad  de  su  marido, están  afectados,  reservados, con- 
sagrados ¿los  hijos  del  primer  matrimonio. 

ler cera  máxima.  Las  dos  primeras  máximas,  sea  parala  supre- 
sión de  las  donaciones,  sea  para  los  bienes  reservados  á  los  hijos,  ó 
incapaces  de  entrar  en  las  donaciones,  tienen  igualmente  lugar,  ya 
que  se  trate  de  inmuebles  6  efectos  mobiliarios,  porque  una  ea 
demque  ratiom  int  mobilibus  quam  in  inamobilibus,  y  que  en  un% 
materia  sugeta  al  fraude,  es  bueno  comprenderlo  todo  en  la  ley,  i 
fin  de  no  dejar  nada  al  artificio  y  á  la  sorpresa. 

Si  pasamos  del  derecho  romano  al  derecho  francés,  y  de  la  pri- 
mera ley  á  la  segunda,  encontraremos  en  ellos  el  mismo  espíritu  y 
la  misma  disposición. 

El  edicto  de  segundas  nupcias  tiene  dos  partes. 

Ia  primera  ha  sido  trazada  sobre  el  plan  de  la  ley  Femínea 

La  segunda  ha  tenido  por  modelo  la  ley  Hác  Edictali. 

En  la  primera,  se  prohibe  á  las  mugeres  dar  á  sus  maridos  una 
mayor  parte  en  sus  sucesiones  de  la  que  se  tome  de  menos;  en  la 
segunda,  se  reserva  á  los  hijos  todos  los  beneficios  que  su  madre 
ha  recibido  de  su  padre. 

Una  y  otra  parte  comprenden  igualmente  los  muebles  y  los  in- 
muebles: 

La  primera  espresamente;  la  segunda,  bq'o  el  nombro  general 
de  bienes  adquiridos  por  la  liberalidad  del  marido. 

Después  de  haber  examinado  las  dos  primeras  leyes»  veamos  lo 
que  ha  dado  lugar  á  la  tercera,  es  decir,  á  la  disposición  de  la 
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costumbre  de  París,  que  es  el  verdadero  objeto  de  esta  contes- 
tación. 

El  edicto  de  segundas  nupcias  estaba  concebidos  en  términos 
generales;  reservaba  simplemente  á  los  Hijos  los  bienes  muebles  é 
inmuebles  adquiridos  por  la  liberalidad  del  primer  marido. 

Se  ha  preguntado,  7  esto  ha  sido  la  materia  de  una  grande 
cuestión,  si  las  adquisiciones  de  la  comunidad  serian  consideradas 
como  una  ventaja  sujeta  á  las  disposiciones  de  esta  ley. 

Por  un  lado,  se  decia  era  la  ley  mas  que  ol  hombre,  la  que  defe- 
ria este  beneficio,  lo  que  era  independiente  de  la  voluntad  de  los 
cónyuges,  el  fruto  de  su  trabajo  y  de  su  industria,  mas  bien  que  la 
fianza  de  su  unión  y  de  su  afecto  recíproco. 

Por  el  otro,  se  sostenía  que,  puesto  que  los  cónyuges  tenían  la 
libertad  de  renunciar  á  toda  comunidad,  y  de  excluirla  absoluta- 
mente por  su  contrato  de  matrimonio,  estaban  obligados  á  hacer- 
se recíprocamente  un  beneficio,  cuando  se  sometían  á  la  disposi- 
ción de  la  ley  que  introdujo  la  comunidad. 

Que  por  otra  parte  la  comunidad  era  el  efecto  de  la  economía 
del  trabajo,  de  la  industria,  y  para  servirnos  de  términos  de  nues- 
tros doctores,  de  la  colaboración  común  de  los  cónyuges,  y  que,  si 
no  se  podia  considerarla  como  un  verdadero  beneficio  dado  á  la 
muger  por  la  liberalidad  del  primer  marido,  no  se  podia  al  menos 
dejarse  de  mirarla  como  un  beneficio  y  un  provecho  del  primer 
matrimonio. 

Que  la  comunidad  era  una  especie  de  sociedad  legal  ó  conven- 
cional, y  que  parecía  duro  admitir  la  participación  de  los  prove- 
chos de  esta  sociedad,  á  un  estraño  que  no  había  tenido  ninguna 
parte  en  el  trabajo,  y  un  estraño  tan  poco  favorable  como  el  segun- 
do marido. 

En  fin  que  uno  de  nuestros  mas  antiguos  práctico»,  el  padre  de 
los  jurisconsultos  franceses,  Joannes  Fáber,  había  creído  gue  había 
lugar  de  establecer  la  misma  máxima,  tanto  para  los  efectos  de  la 
comunidad  como  para  las  ventajas  recibidas  de  la  pura  liberalidad 
del  marido:  ídem  dici  potest  de  conqusetis  quorum  medietatem 
uvor  haber  et  de  conmetudine* 

La  costumbre  de  París  ha  decidido  esta  importante  duda;  ella 
ha  mirado  como  una  especie  de  beneficio  los  efectos  de  la  primera 
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comunidad,  como  un  fruto  del  primer  matrimonio,  si  ellos  no  eran 
un  presente  del  primer  marido;  y  es  á  este  respecto  que  ha  segui- 
do la  opinión  de  Juan  Faber,  y  que  ha  decidido  que  la  muger  no 
podría  disponer  de  las  adquisisiones  de  la  primera  comunidad,  en 
perjuicio  de  las  porciones  que  pertenecen  á  los  hijos  del  primer 
matrimonio. 

Asi  el  artículo  tiene  dos  partes. 

Ia  una,  por  la  cual  sigue  las  disposiciones  del  edicto  de  segun- 
das nupcias,  y  prohibe  á  la  muger  que  se  vuelve  á  casar,  dar  á  su 
segando  marido  una  parte  mayor  en  sus  bienespropios  y  adquiri- 
dos que  la  menor  que  uno  de  tros  hijos  tome. 

Laotrapor  la  que  se  interpreta  el  edicto  y  se  coloca  en  el  número 
dolos  beneficios  recibidos  del  primer  marido,  las  adquisiciones  de  la 
primera  comunidad,  con  esta  limitación,  que  solo  él  marido  estará 
excluido  de  tomar  parte,  y  los  hijos  del  segundo  matrimonio  po- 
drán partirlas  con  los  del  primero. 

Tales  son  las  tres  clases  de  leyes  que  primero  teníamos  que 
esplicar,  para  establecer,  en  general  cual  es  el  derecho  por  el  que 
esta  causa  debe  ser  decidida. 

Segunda  parte:  interpretación  de  la  ley. 

Pasemos  ahora  á  la  segunda  parte  de  la  causa,  y  veamos  cual 
debe  ser  la  interpretación  de  estas  leyes. 

Dos  cuestiones  hay  que  decidir  sobre  la  interpretación  de  la 
última  ley,  es  decir  de  la  costumbre  de  Faris. 

La  una,  si  su  disposición,  en  lo  que  concierne  á  la  prohibición 
de  disponer  de  las  adquisiciones  de  la  primera  comunidad. 

Empecemos  por  la  primera  y  la  mas  fácil  de  estas  cues- 
tiones. 

¿Está  comprendido  el  marido  del  mismo  modo  que  la  muger  en 
la  disposición  de  la  costumbre? 

Primer  principio  que  se  ha  de  suponer:  el  artículo  de  la  costum- 
bre, como  ya  lo  hemos  dicho,  solo  es  la  extenáon  é  inter- 
pretación del  edicto,  y  el  edicto  no  ha  hecho  sino  prestar  su  auto- 
ridad á  la  razón  escrita,  es  decir,  al  derecho  civil. 

Pero,  en  el  edicto  6  en  su  interpretación,  y  en  los  propios  tér- 
minos de  las  leyes  romanas,  están  comprendidos  tanto  los  hombres 
como  las  mugeres. 
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Luego,  en  la  extensión  introducida  por  la  costumbre,  el  marido 
no  debe  merecer  una  eacepcion  especial. 

Para  poner  esta  prueba  mas  en  evidencia,  es  bueno,  esplicar  el 
progreso  de  la  jurisprudencia  sobre  este  punto. 

Ciertamente  el  edicto  no  pronunciaba  en  su  primera  disposición 
las  mismas  penas  contra  los  hombres  que  contra  las  mugeres; 
esto  hizo  que  se  levantara  una  gran  cuestión  después  de  haberse 
hecho,  de  saber  si  esta  ley,  que  se  consideraba  como  rigurosa,  por 
que  era  nueva  en  Francia,  podría  ser  estensiva  al  marido. 

Se  oponíanlos  que  querían  hacerla  estensiva  los  mismos  medios 
que  también  se  han  sostenido  en  vuestra  audiencia. 

La  máxima  común  del  derecho,  que  quiere  que  el  sexo  masculi- 
no no  «ató  jamas  comprendido,  en  el  femenino,  los  mismos  textos 
de  las  leyes,  las  mismas  autoridades  de  M.  Cujas,  etc. 

£1  principio  de  la  equidad  natural  que  prohibe  estender  las  leyes 
rigurosas. 

JA  preámbulo  del  edicto  que  espliea  sus  motivos,  estos  motivos 
únicamente  convenientes  á  las  mugeres,  sacados  de  la  debilidad, 
de  la  ligereza  de  su  sexo. 

En  fin,  una  reflexión  singular,  tomada  también  del  edicto,  que, 
en  la  gegundp  parte,  se  nota  tanto  á  los  hombres  como  á  las  mu- 
geres; prueba  sencible  de  que  no  se  les  había  omitido  por  olvido 
em  la  primera  parte,  y  que,  si  no  se  había  hecho  mención  de  ellos, 
era  únicamente  porque  no  se  había  creído  que  fuese  justo  soma* 
feries  á  esta  ley. 

A  pesar  de  todas  estas  razones,  la  utilidad  públiea  ha  prevaled* 
do  sobre  la  suoeptíbilidad  del  derecho. 

Se  ha  considerado  que  siendo  la  razón  y  los  motivos  los  mismos! 
leria  absurdo  que  la  decisión  fuese  diferente. 

Que  la  ligereza,  la  debilidad,  la  pasión  eran  las  enfermedades 
comunes  al  uno  y  al  otro  saxo. 

Y  que  en  fin  las  leyes  romanas  que  el  edicto  alaba  y  aprueba  en 
esta  materia,  habían  igualmente  sqgetado  á  los  hombres  y  á  las 
mugeres  á  la  misma  disposición. 

He  aquí  cuales  fueron  los  motivos  que  I4  misma  Corte  quiso  de- 
clarar en  las  sentencias  solemnes  pronunciadas  de  togas  encarna- 
das, para  decidir  esta  cuestión;  la  última  es  de  1586,  y  despue^ 
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de  etfe  tiempo,  no  se  ha  puesto  en  duda  que  los  hombres  del 
mismo  modo  que  la¿  mugeres,  estuviesen  comprendidas  en  la 
prohibición  del  edicto. 

Veamos  ahora  si  hay  alguna  razón  de  diversidad  que  impida  que 
áe  aplique  á  la  nueva  disposición  de  la  costumbre  de  París  lo  -que 
ha  sido  decidido  por  el  edicto. 

Espliquémonos  mas  claramente. 

Hay  dos  partes  en  el  artículo  279. 

La  una,  que  no  es  sino  una  repetición  abreviada  del  edicto,  por 
la  cual  se  prohibe  á  las  mugeres  que  se  casan  en  segundas  nup* 
cías,  dar  mas  que  la  parte  de  uno  de  los  hijos  en  los  bienes 
propios  y  adquiridos. 

La  otra,  por  la  cual  se  prohibe  á  la  mugar  'disponer  de  las  ad- 
quisiciones de  la  primera  comunidad. 

Bs  constante  que  el  marido  está  comprendido  en  la  primera  parte. 

La  cuestión  es  de  saber  si  lo  está  en  la  segunda. 

Se  opone  por  razón  de  diferencia: 

Io  Que  el  artículo  está  contra  el  derecho  común. 

2o  Que  la  comunidad  es  una  especie  de  beneficio  y  ventaja  gra* 
tuita  para  la  muger,  en  lugar  de  que  ella  pertenece  de  pleno  dere- 
cho al  marido,  y  que,  de  consiguiente,  ha  sido  mas  justo  prohibir  á 
las  mugeres  el  disponer  de  las  adquisiciones  de  la  primera  comuni- 
dad, de  lo  que  seria  imponer  la  misma  prohibición  á  los  hombres, 
porque  en  una  palabra,  las  adquisiciones  son  la  obra  de  la  indus- 
tria del  marido  y  le  son  adjudicados  como  un  bien  propio,  en  lugar 
de  que  solo  son  diferidos  á  la  muger  por  una  especie  de  grada  y 
de  ftvór  de  la  costumbre. 

Nada  mas  fácil  de  destruir  que  estas  dos  diferencias. 

Io  Eb  inútil  decir  que  el  artículo  es  contrario  al  derecho  civil. 

El  derecho  común  es  de  limitar,  tanto  como  es  posible,  el  per- 
miso de  donar  á  los  segundos  maridos,  y  el  artículo  está  perfecta- 
mente de  acuerdo  con  esta  intención. 

Es  verdad  que  el  artículo  añade  al  derecho  común;  pero  no  es 
contrario  á  él:  son  dos  cosas  diferentes  de  ser  prceteryus  commtem, 
y  de  ser  contra  yus  comtnune. 

2o  La  comunidad  no  pertenece  menos  á  la  muger  que  al 
marido. 
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Seria  ridículo  para  un  legislador  ir  á  examinar  quien  es  el  que 
ha  contribuido  i  enriquecerlo. 

Io  Amerindo  la  muger  no  tiene  menos  parte  en  ello  que  el 
marido. 

2o  Casi  siempre  es  el  fruto  j  el  provecho  de  los  bienes  comu- 
nes, y  amenudo  también  de  la  dote  de  la  muger. 

Y  en  fin  es  preciso  volver  á  esta  distinción  que  quita  toda 
equivocación. 

O  se  examina  la  comunidad  antes  6  se  examina  después  de  la 
disolución  del  matrimonio. 

Antes  de  la  disolución  del  matrimonio,  el  marido  es  solo  consi- 
derado como  propietario,  aunque  la  muger  tenga  un  derecho  ha* 
bitual  que  aun  no  está  desenvuelto;  pero  esta  propiedad  aparente 
no  es  mas  que  una  simple  administración. 

Después  de  la  disolución,  el  derecho  de  los  cónyuges  es  igual,  y 
la  muger  no  tiene  menos  que  el  marido,  á  título  propio  *uo 
jure  la  parte  que  la  costumbre  le  dá  en  los  efectos  de  la  comuni- 
dad. En  fin  esta  cuestión  para  el  marido  está  claramente  juzgada 
por  una  sentencia  célebre  del  mes  de  Julio  de  1655,  dada  respecto 
á  M.  de  Boultz,  llamada  la  sentencia  de  los  Poitevins. 

Gharondas,  Eicard,  Auyanet,  son  del  mismo  parecer,  y  el  últi- 
mo propone  hacer  un  artículo  preciso  que  quite  toda  dificultad 
respecto  á  este  punto. 

Pasemos  á  la  segunda  y  la  mas  importante  cuestión. 

Los  efectos  muebles  están  comprendidos  del  mismo  modo  que  los 
inmuebles  en  la  disposición  de  la  costumbre? 

Para  tratar  mas  á  fondo  esta  cuestión  que  no  ha  sido  aun  deci- 
dida claramente  por  ninguna  sentencia,  examinemos  dos  cosas. 

Io  La  disposición  de  la  costumbre.  Es  de  tal  manera  de  estricto 
derecho,  que  no  pueda  recibir  ninguna  esplicacion,  ó,  al  contrario, 
puede  ser  esplicada,  estendida,  interpretada? 

Las  dos  principales  objecciones  que  se  hacen  sobre  la  costum- 
bre son; 

Io  Que  las  costumbres  son  el  derecho  estricto. 

2o  Que  lo  son  aun  mas  cuando  se  trata  de  un  derecho  penal. 

Sobre  el  primer  punto: 

Io  Esta  objeción  prueba  demasiado,  pues  que  se  deduciría  de 


Tí T.  I— DI  LAS  BWSKTltDAB  5TJPCIAS— CAP.  IIIT,  ABT.  L1XVÍ11         313 

ella  que  todas  las  sentencias  que  habéis  dado  en  interpretación  de 
la  costumbre;  son  contrarias  ala  naturaleza  de  la  costumbre  misma; 
y,  para  no  buscar  ejemplos  fuera  de  la  causa,  se  seguiría  de  ella 
que  la  sentencia  de  los  Poitevins  seria  injusta,  porque  esta  senten- 
cia ha  failado  que  la  disposición  en  particular  que  examinamos,  se 
aplicaba  del  mismo  modo  á  los  hombres  que  á  las  mugeres. 

2o  ¿Qué  es  pues  lo  que  quieren  decir  estas  máximas  comunes 
que  se  os  han  citado,  sino  que  los  estatutos,  que  las  costumbres 
no  se  estienden,  que  casus  omisus  habetur  pro  omito? 

Bb  preciso  distinguir  á  este  respecto: 

O  la  costumbre  se  acuerda  con  el  orden  común,  con  la  policía  y 
utilidad  pública,  y  entonces  se  estiende  fácilmente: 

O  ella  es  contraria,  y  entonces  se  la  considera  como  una  escep- 
cion  que  es  preciso  encerrar  en  su  caso. 

Tales  eran  las  clases  de  sentencias  que  se  os  han  citado. 

Sobre  el  segundo  punto.  ¿Es  una  ley  penal? 

Aquí  es  señores,  cuando  se  debe  entrar  en  la  distinción  que  Du- 
moulin  propone  sobre  la  regla  de  publicaríais  resignationxbus. 

El  termino  de  la  ley  penal  es  uia  de  las  espresiones  de  la  que  se 
abusa  á  menudo. 

Hay  dos  clases  de  leyes  en  las  cuales  se  aplica. 

A  las  unas  con  propiedad  y  son  las  que  contienen  verdaderas 
punisiones. 

A  las  otras  impropiamente  y  son  las  que  limitan  en  algún  modo 
la  libertad  natural  ¿  todos  los  hombres. 

Estas  ultimas  leyes  son  leyes  restrictivas,  prohibitivas!  leyes  de 
precaución,  pero  no  leyes  penales. 

Asi,  por  ejemplo,  se  dirá  que  la  ley  que  prohibe  á  un  marido 
donar  á  su  muger,  es  una  ley  personal;  que  las  leyes  que  prohiben 
privar  á  los  herederos  de  la  sangre  de  una  porción  de  los  propios, 
son  leyes  penales?  etc. 

Lo  mismo  sucede  en  las  leyes  que  miran  á  las  segundas  nupcias. 

¿Qué  hacen  estas  leyes?    Prohiben  las  liberalidades  exerivas 

quieren  que  todo  lo  que  se  ha  adquirido  en  la  ocasión  del  primer 

matrimonio  quede  para  los  hijos  comunes;  y  no  pueda  al  menos 

pasar  á  manos  absolutamente  estrañas. 

Ellas  no  ordenan  al  marido  y  la  muger  sino  lo  que  la  recta  razón 
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lo  que  la  sabiduría  7  la  prudencia,  lo  que  el  amor  de  loa  hyos  ins- 
piran naturalmente  7  sin  ley,  á  un  buen  padre  de  familia. 

¿Y  se  puede  dar  el  nombre  de  pena,  i  lo  que  la  razón  sugiere,  á 
]o  que  la  prudencia  dicta,  á  lo  que  la  ternura  inspira? 

Segunda  reflexión;  ¿cual  es  la  instrucción,  7  cual  es  el  motivo  de 
todas  las  leyes  7  de  la  costumbre  de  París  en  particular,  cuando 
imponen  un  yugo  severo  á  los  que  se  vuelven  á  casar? 

¿Es  precisamente  el  odio  á  los  matrimonios  6  mas  bien  el  favor 
de  los  hijos? 

Se  puede  encontrar  mayor  prueba  que  todas  las  penas  cesan  en 
el  mismo  instante  en  que  no  hay  hijos  y  que  bastan  aun  para  ha- 
cerlas cesar  que  los  hijos  se  hayan  muerto  antes  del  tiempo  de  la 
sucesión  abierta  para  confirmar  por  un  efecto  retroactivo  las  dispo- 
siciones quos  ab  inicio  non  consisUban. 

Supuesto  esto,  la  disposición  de  la  costumbre  de  París  debe  ser 
mirada  como  enteramente  favorable. 

Favorable  por  su  motivo,  que  solo  tiende  á  la  conservación  del 
patrimonio  de  los  hijos. 

Favorable  por  su  disposición  por  no  imponer  á  los  maridos  7  á 
las  mugeres  sino  lo  que  la  recta  razón  exige  de  ellos  sin  el  concur- 
so de  la  ley. 

,Dq  consiguiente,  ley  que  puede  ser  interpretada. 

Hay  mas,  no  solamente  puede;  sino  que  debe  ser  interpretada; 
¿y  por  gué? 

Porque  es  imperfecta. 

En  la  primera  disposición  del  artículo,  solo  se  prohibe  á  las 
mugeres  dar  mayor  parte  á  sus  maridos  queá  bus  hijos,  en  relación 
4  los  bienes  propios  y  á  los  adquiridos.  ¿No  es  necesario  suplir 
en  ella  el  término  mueUd 

Vamos  mas  lejos;  es  una  ley  que  es  y  debe  ser  interpretada; 
no  es  esío  todo  aun;  lo  ha  sido. 

Acabamos  de  demostraros  que  se  la  ha  aplicado  al  marido,  aun 
er^  el  punto  de  que  se  trata,  aunque  la  costumbre  solo  haya  hecho 
mención  de  las  mugeres. 

Luego»  como  se  podrá  probar  que  será  permitido  interpretar  la 
ley  en  relación  á  las  personas,  antes  que  interpretarla  en  relación 
á  Jos  hiene*  que  están  comprendidos  en  ella? 
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Que,  ai  se  supone  que  las  sentencias  han  juzgado  que  la  dispo- 
sición de  la  costumbre  no  debía  tener  lugar  sino  en  su  territorio, 
J,  de  consiguiente;  que  no  podía  ser  estendida,  es  fácil  responder 
que  hay  una  gran  diferencia  entre  estender  la  ley,  en  cuanto  al 
sentido*  para  suplir  lo  que  falta  i  su  perfección,  y  estender  la  ley 
en  cuanto  al  territorio,  y  para  hacerla  ejecutar  en  los  lugares  que 
no  están  sometidos  al  poder  del  legislador. 

Sucede  en  esto  como  en  las  ficciones,  no  se  las  estiende  fuera  de 
su  caso,  sino  en  el  caso  en  que  ellas  tienen  toda  la  importancia 
de  que  son  susceptibles. 

La  razón  fundamental,  es  que  en  lo  que  toca  al  territorio,  el 
poder  falta;  en  lugar  de  que  en  los  demás  casos,  solo  falta  claridad 
que  puede  suplirse. 

Después  de  haber  demostrado  que  la  ley  puede  y  debe  ser  inter- 
pretada, veamos  como  debe  ser  hecha  la  interpretación. 

Solo  pueden  encontrarse  cuatro  vi&s  diferentes  para  llegar  á 
esta  interpretación, 

1?  Por  el  mismo  texto  del  articulo,  y  comparando  juntas  sus 
diferentes  disposiciones. 

2o  Por  los  otros  artículos  de  la  costumbre,  en  que  se  encuen- 
tran las  mismas  espresiones. 

3?  Por  las  leyes  y  la  interpretación  de  las  leyes  que  han  sido  e} 
fundamento  de  la  disposición  de  la  costumbre. 

4?  Por  las  razones,  los  motivos  y  los  inconvenientes,  de  la  ley  4 
de  sus  diferentes  interpretaciones. 

¿Cuál  es  la  cuestión?  Consiste  en  saber  si  se  estenderá  á  los 
muebles  el  término  de  adquisiciones;  si  serán  «reputados  compren- 
didos bajo  este  nombre  general,  6  sí,  por  el  contrario,  este  nombre 
está  de  tal  manera  afecto  á  los  inmuebles,  que  no  pueda  jamás 
aplicarse  á  los  efectos  mobiliarios. 

Examinemos  esta  cuestión  por  las  cuatro  vias  que  acabamos  de 
señalar. 

Primeramente.  Por  el  texto  mismo  del  artículo  sujeto  á  inter- 
pretación, 

Dos  partes  diferentos  en  este  artículo:  la  una  que  prohibe  las 
donaciones  que  esceden  de  la  parte  mas  pequeña;  la  otra  que 
prohibe  la  disposición  de  las  adquisiciones. 
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¿Cómo  está  concebida  la  primera? 

La  muger  catándote,  en  segundas  ú  otras  nupcias  teniendo  hijos, 
no  puede  conceder  ventajas  á  su  segundo  ú  otro  marido  de  sus  bienes 
propios  ó  adqueridos,  mayores  que  á  uno  de  sus  hijos, 

¿Como  está  espresada  la  segunda? 

Tencuantoá  las'  adquisiciones  hechas  con  sus  precedentes  maridos, 
no  puede  disponer  en  manera  alguna  de  eüas  en  perjuicio  de  las  por- 
ciones de  las  cuales  los  hijos  de  los  dichos  primeros  maridos  podrían 
multar  á  su  madre. 

La  misma  palabra  se  encuentra  en  la  nna  y  otra  parte.  Pues 
el  término  adquisiciones  tonquéis  responde  perfectamente  al  de 
adquiridos,  acquéts.  La  sola  diferencia  que  en  ello  se  encuentra,  es 
que  el  término  adquirido  acquéts  señala  la  adquisición  hecha  por 
uno  solo  y  que  el  de  adquisiciones  conquéts  señala  la  adquisición 
hecha  en  común  por  dos  6  mas  personan. 

Veamos  pues  como  se  toma  el  término  (acquést)  en  la  primera 
parte  del  artículo? 

¿Excluye  los  muebles,  6  los  comprende? 

Decir  que  los  excluye,  es  permitir  á  una  muger,  dar  indistinta- 
mente todos  sus  muebles  y  efectos  mobiliarios  al  segundo  marido, 
pues  que  fijando  asi  la  interpretación  del  término  no  comprende- 
rá los  muebles. 

Decir  por  el  contrario  que  comprende  los  muebles  es  adherirse 
al  verdadero  espíritu  de  la  ley. 

Luego,  el  término  de  adquiridos  acquéts  es  el  mismo  que  el  de 
adquisiciones  conquéts  si  se  exceptúa  la  única  diferencia  que  acaba- 
mos de  observar;  pues  lo  mismo  que  la  primera  parte  del  artículo 
el  término  adquisiciones  (conquéts)  con  los  muebles;  lo  mismo  tam- 
bién en  la  segunda,  el  termino  adquiridos  (acquéts)  debe  igualmente 
comprenderles. 

Sí  se  responde  que  el  término  adquiridos  (acquéts)  de  que  se 
sirve  el  artículo  de  la  costumbre,  comprende  en  verdad,  los  muebles, 
pero  que  no  se  le  dá  esta  significación  sino  á  causa  que  los  muebles 
están  espresados  en  el  edicto,  del  cual  el  artículo  solo  es  una  copia, 
es  fácil  destruir  este  parecer. 

1?  Aun  cuando  no  hubiese  edicto  se  podría  dar  otra  interpreta- 
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cion  al  término  de  adquirido  (acquéts)  7  no  es  visible  que  esta 
interpretación  seria  igualmente  necesaria? 

2?  Porque  los  legisladores  habrían  descuidado  de  añadir  el  tér- 
mino muebles,  si  es  porque  han  creído  haberlo  suficientemente 
esplicado  en  el  de  adquisiciones  conquéts. 

8?  En  fin  porque  no  se  esplicará  por  el  edicto  tanto  la  segunda 
parte  como  la  primera,  pues  que  la  segunda  parte  no  es  sino  una 
interpretación  del  edicto,  como  la  primera  no  es  sino  una  repe- 
tición. 

Seguidamente.  Se  puede  interpretar  también  este  artículo,  exa- 
minando los  otros  artículos  en  los  que  se  encuentra  el  mismo  tér- 
mino de  adquisiciones  conquéts  j  sí  es  esto,  porqueta  costumbre  toma 
tanto  cuidado  en  añadirla  sí  siempre  el  término  inmueble  6  de  adqui- 
siciones, término  que  no  podría  ser  sino  una  repetición  superfina, 
si  fuese  verdad,  que  el  término  adquisiciones  (conquéts)  significaba 
el  mismo  un  inmueble? 

Hay  diez  7  ocho  artículos  en  la  costumbre  en  los  que  sé  emplea 
él  término  adquisiciones,  (conquéts)  es  preciso  separar  aquel  del 
cual  buscamos  la  interpretación,  quedan  diez  7  siete. 

Luego,  en  estos  diez  7  siete  aitículos,  el  término  adquisiciones 
(conquéts)  no  se  encuentra  sino  cinco  veces,  para  significar  los  in- 
muebles en  lugar  de  que  se  le  encuentra  doce  veces  seguido  del' 
término  inmuebles  para  significar  su  naturaleza. 

No  es  pues  aquí  uno  de  estos  términos  siempre  determinados 
por  ellos  misnos. 

Es  una  espresion  general  que  solo  señala  una.adquifl¡cion  común, 
una  ganancia,  un  provecho  común. 
,    Aclaremos  mas  este  pensamiento. 

Encontramos  también  en  nuestra  costumbre  un  término  tan 
frecuente  como  el  de  adquisiciones;  (conquéts)  es  el  de  bienes 
propios. 

Porque  este  término  esté  por  su  naturaleza,  de  tal  manera 
determinado  al  inmueble  que  no  puede  convenir  sin<5  por  ficción  á 
Jos  muebles,  no  se  encontrará  .que  la  costumbre  haya  jamás  aña* 
dido  el  término  de  inmueble  al  de  propios. 

Pero»  por  el  contrarío  porque  el  de  adquisiciones  (conquéts)  no 
está  necesariamente  aplicado  al  inmueble,  la  costumbre  ha  tomado 
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doce  veces  la  precaución  de  añadir  al  de  inmueble,  para  quitar  toda 
equivocación. 

En  tercer  lugar.  Sí  se  recurre  á  las  leyes  anteriores,  se  pueden 
hacer  dos  reflexiones:  1?  Estas  leyes  han  sido  simple  estendidas. 

Hemos  hablado  de  la  ostensión  al  marido.  Hay  una  infinidad 
de  semejantes;  por  ejemplo,  la  jurisprudencia  establecida  por  las 
sentencias  para  cortar  las  comunidades  no  legales,  que  se  han 
considerado  cómo  beneficios  indirectos,  etc. 

2?  Estas  leyes  rechazan  absolutamente  la  distinción  de  muebles 
y  de  inmuebles,  y  seria  equivocado  querer  servirse  de  ellas  en  rela- 
ción i  las  segundas  nupcias. 

En  efecto,  se  deben  distinguir  dos  clases  de  materias. 

Las  mas,  en  que  es  importante  separar  el  mueble  del  inmueble; 
las  otras  en  que  esto  es  indiferente. 

En  las  pioneras,  como  cuando  se  trata  de  la  sucesión  y  de  la 
comunidad,  entonces  se  puede  creer  que  la  costumbre  ha  omitido 
designadamente  el  término  muebles,  porque  es  uno  de  los  términos 
esenciales  déla  materia. 

En  las  otras»  para  qué  disputar  escrupulosamente  sobre  la  signi- 
ficación de  un  término  que  es  indiferente? 

Luego,  nada  mas  constante  que  esta  diferencia  del  mueble  y  del 
inmueble  en  relación  h  las  segundas  nupcias. 

Las  leyes  romanas  los  establecen. 

El  edicto  de  segundas  nupcias  los  sigue. 

1a  costumbre  de  París  se  dedica  constantemente  i  silos  en  su 
primera  parte.  ¿Por  qué  no  se  estenderá  el  edicto  tanto  ala  segunda 
como  á  la  primera? 

El  edicto  y  la  costumbre  tienen  la  misma  disposición  en  general* 

Lo*  beneficios  y  las  ganancias  del  primer  matrimonio  deben  ser 
reservados  i  los  hijos. 

¿Qmé  añade  á  esto  la  costumbre? 

Que  las  adquisiciones  se  reputan  beneficios. 

Después  de  esto,  todo  lo  demás  es  común  entre  estas  dos  leyes. 

Ta  que  las  adquisiciones  sean  muebles,  ya  que  sean  inmueblesa 
son  consideradas  como  beneficios,  y  de  consiguiente  sugetos  á  lá 
prohibición  del  edicto 

E*  en*rit  lugar.    Sí  se  busca  en  fia  el  motivo  y  la  razón  déla 
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ley;  si  se  examina  los  incovenientes  que  nacerían  de  una  opinión 
contraria,  se  encuentra  que  todo  conspira  á  favor  de  esta  espü- 
cacion. 

Io  La  razón  es  la  misma,  se  vé  que  el  mobiliario  puede  á  menudo 
ser  tan  considerable  y  mas  considerable  que  el  inmobiliario.  Hay 
igual  objeto  de  aplicar  á  los  dos  la  justa  disposición  de  la  ley, 

2?  Sin  esto  la  ley  sería  imperfecta,  y  fácilmente  eludida. 

Imperfecta,  porque  no  comprendería  un  caso  muy  común  y  muy 
importante,  y  aquél  en  que  toda  una  comunidad  se  encuentra 
consistir  en  efecto  mobiliariarios,  como  son  las  de  los  comerciantes» 
de  los  hombres  de  negocios  de  muchos  artesanos. 

Fácil  de  eludir,  porque,  en  el  pensamiento  de  casarse,  un  ma- 
rido, dueño  de  la  comunidad,  viendo  á  su  muger  enferma,  podría 
prepararse  un  camino  indirecto  de  beneficiar  á  una  segunda  mu- 
ger, enagenando  los  inmuebles. 

Por  el  contrario,  qué  inconveniente  puede  resultar  de  la  espli- 
cacion  que  proponemos? 

Que  los  segundos  matrimonios  sean  menos  frecuentes,  es  un 
bien  público. 

Que  los  segundos  matrimonios  estén  menos  aventajados,  es  el 
fin  de  los  legisladores. 

Añadimos  también  i  estas  observaciones  la  autoridad  de  la  sen- 
tencia de  19  de  Febrero  de  1654,  que  obliga  á  un  hombre  viudo  i¡ 
emplear  en  fondos  los  bienes  provenientes  de  la  primera  comu- 
nidad y  le  prohibe  enagenarlos  en  perjuicio  de  sus  hijos. 

Contra  todas  estas  razones,  se  opone  la  decisión  de  un  fallo  que 
dice  que  los  muebles  de  una  primera  comunidad  serán  empleados 
enfondos,  y  sin  embargo  el  marido  tendrá  en  ellos  una  porción  tal' 
como  la  menor  que  sus  hijos  tomen. 

Pero  1?  La  sentencia  tiene  la  apariencia  de  una  sentencia  dada 
convenidamente. 

Se  la  ha  quitado  después  de  la  última  audiencia;  jamás  lo  había 
sido  para  aquellos  contra  quienes  habia  sido  dada. 

Es  una  sentencia  si  i  cualidades;  no  se  vé  cuales  eran  las 
demandas  de  las  partes,  y  en  fin  nuestros  compiladores  de  senten- 
cias no  están  de  acuerdo  sobre  las  cuestiones  que  ella  ha  decididof 
Soefve  pretende  que  ha  fallado  la  misma  cuestión  de  que  ae  trata, 
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Sin  embargo  Dufresne  sostiene  que  solo  se  trataba  de  la  esclusion 
de  la  comunidad,  y  que  los  hijos  ínm«f,frn  ya  sobre  la  donación 
hecha  al  marido. 

Una  sentencia  de  esta  calidad  es  demasiado  oscura  para  que 
se  pueda  juzgar  su  autoridad  en  favor  de  las  segundas  nupcias. 

En  fin,  las  máximas  generales  son  también  mas  favorables,  si 
se  las  añade  al  hecho  mas  particular  de  la  causa. 

Una  comunidad  únicamente  compuesta  de  efectos  mobiliarios. 

Una  suma  de  100,000  libras  debidas  por  el  rey  no  ha  podido 
ser  pagada  durante  la  primera  comunidad. 

¿Seria  justo  mirar  una  suma  de  esta  calidad  como  una  cosa  menos 
importante  que  un  inmueble  de  dos  6  tres  mil  libras? 

En  fin,  es  preciso  que  los  hijos  sufran  que  una  suma  que  habría 
sido  empleada  en  inmuebles  si  hubiese  sido  recibida,  no  lo  ha 
podido  ser  porque  el  padre  no  ha  sido  pagado  tan  pronto  como  lo 
hubiera  podido  ser,  y  que  una  eetraña,  una  segunda  muger  se 
aproveche  de  ellos? 

Asi  el  í)erecho  Civil  y  el  Derecho  Francés,  la  costumbre  y  las 
circunstancias  del  hecho  se  reúnen  en  favor  de  los  hijos  del  primer 
matrimonio. 

Juzgamos  que  haya  habido  lugar  de  interponer  apelación  y  ésta 
apelación  es  en  vano;  mandando  ordenar,  conforme  á  la  solicitud 
de  los  apelantes,  que  las  sumas  de  31,153  libras  por  una  parte,  y 
26,852  libras  por  otra  parte,  como  siendo  efectos  activos  de  la 
primera  comunidad,  serán  y  quedarán  por  entera  6  por  entero  de 
los  apelantes,  surtiendo  la  sentencia  efecto  en  lo  demás. 

Sentencia  conforme  con  las  conclusiones,  el  4  de  Marzo  de  1697; 
pronunciada  por  M.  el  primer  presidente  de  Harby. 

§  X  Maboadé,  en  el  tomo  primero  de  sus  obras.  Esplicacioit 
del  Cdmao  Napoleón,  pag.  648  (edición  Paris,  Delamotte  1866) 
trata  de  los  segundos  matrimonios  y  cuando  se  pueden  contraer  y  por 
esto  traducimos  lo  que  sigue: 

La  muger  no  puede  contraer  un  nuevo  matrimonio  sino  diez 
meses  después  de  la  disolución  del  matrimonio  precedente. 

726 — El  impedimento  puesto  por  este  artículo  tiene  por  objeto 
evitar  la  confusión  de  parto,  turbationem  sanguinis;  y  prevenir  la 
inoertidumbre  en  que  se  estañante  saber  si  es  al  precedente  ma« 
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rido,  ó  al  marido  actual,  6  quien  debe  atribuirse  la  paternidad  del 
hijo  nacido  en  los  primeros  meses  del  nuevo  matrimonio.  Pero 
este  motivo  no  es  el  único»  y  se  concibe  que  seria  un  ultraje  á  la 
moral  y  á  la  decencia  pública,  permitir  á  la  muger  casarse  en 
segundas  nupcias,  inmediatamente  después  de  la  disolución  del 
primer  matrimonio.  Asi  nuestro  artículo  está  concebido  de  una 
manera  absoluta  y  que  no  permite  el  matrimonio  antes  de  los 
diez  meses  del  último,  aun  dado  el  caso  que  el  parto  de  la  muger, 
siguiendo  solo  de  algunos  dias  de  la  muerte  del  marido,  hiciera 
desaparecer  todo  temor  de  una  confusión  de  parte. 

Siendo  los  motivos  de  la  ley,  los  mismos  en  el  caso  de  un  matri- 
monio declarado  nulo,  es  evidente  que  nuestro  articulo  se  aplicarla 
igualmente  á  este  caso. 

Por  lo  demás,  el  capítulo  de  las  nulidades,  no  indicando  e<ta 
circunstancia  entre  las  causas  de  anulación  de  matrimonio,  se  de- 
duce que  la  unión  contratada  por  la  muger  antes  de  espirar  los  diez 
meses  no  podría  ser  declarada  nula  por  este  motivo,  y  que  la  pro- 
hibición de  nuestro  artículo  no  constituye  sino  un  impedimento 
prohibitivo. 

757 — Sí,  en  el  hecho,  la  muger,  á  causa  de  la  negligencia  es- 
trema del  Oficial  del  Estado  Civil,  6  engañando  á  este  Oficial,  se 
habia  casado  muy  poco  tiempo  después  de  la  disolución  del  matri- 
monio precedente,  y  que  naciere  un  hijo  antes  de  terminar  el 
décimo  mes  después  de  esta  disolución  ¿á  cual  de  los  dos  esposos 
se  atribuiría  la  paternidad  de  este  hijo?  La  ley  en  el  artículo  312, 
2.°  párrafo  establece  como  presunción  legal,  que  el  embarazo  de 
una  muger  puede  algunas  veces  no  durar  sino  ciento  ochenta  dias, 
6  seis  meses  y  que  algunas  veces  puede  durar  hasta  trescientos 
<has,ó*  diez  meses.  Es  á  causa  de  esta  posibilidad  de  una  gestación 
de  diez  meses,  que  la  ley  exige  aquí  este  plazo  antes  de  la  cele* 
bracion  del  segundo  matrimonio.  ¿Qué*  se  decidiría  si  el  hijo 
naciera  antes  de  los  trescientos  dias,  después  de  la  disolución  del 
primer  matrimonio,  y  después'  de  ciento  ochenta  de  la  celebración 
del  segundo? 

La  presunción  de  la  ley,  la  regla  del  artículo  312,  no  pudiendo 

ya  dar  resultado,  pues  que  atribuiría  el  hijo  á  los  dos  maridos  será 

preciso  decidir,  de  hecho  y  por  el  testimonio  de  los  hombres  de  la 

41 
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carrera,  si  el  hijo  ha  venido  antes  ó  después  de  una  larga  gesta- 
ción. Que  si  habiendo  tenido  lugar  el  segundo  matrimonio  sola- 
mente algunos  días  después  de  la  disolución  del  primero,  el  hijo 
nacía  precisamente  después  de  un  plazo  tal,  que  seria  imposible 
atribuirlo  á  uu  esposo  antes  que  al  otro,  es  si  segundo  á  quien 
debería  atribuirse,  primero  porque  la  prisa  de  los  nuevos  esposos 
para  casarse  debe  hacer  sospechar  que  habia  entre  ellos  un  co- 
mercio del  que  se  habían  apresurado  i  salvar  las  consecuencias, 
.segundo  porque  este  segundo  marido  tiene  culpa  de  haberse  casado 
contrariamente  á  las  prescripciones  de  la  ley. 

§  XI  Concuerda  también  ü  artículo  Argentino  con  el  66  del 
Peotboto  db  Código  paba  España  del  Ds.  Gotosa  que  come*» 
todo  por  su  propio  autor  dice  asi: 

Art.  56— "La  viuda  no  podrá  casarse,  hasta  trescientos  un  días 
"después  de  la  muerte  de  su  marido;  y  si  quedase  en  cinta  podrá 
"hacerlo  después  del  alumbramiento/7 

"Esta  disposición  es  aplicable  al  caso  en  que  la  separación  délos 
"cónyuges  se  verifique  por  haberse  declarado  nulo  el  matrimonio. 

£s  el  228  Trances,  134  de  la  Luisíana,  el  145  Sardo,  y  91  Ho- 
landés: los  20  al  24  Prusiano,  título  1,  parte  segunda,  solo  exigen 
un  intervalo  de  nueve  meses,  y  permiten  al  juez  abreviarlo  et 
ciertos  casos:  el  120  Austríaco  exige  seis  meses,  permitiendo  que 
puedan  reducirlos  á  tres  según  las  circunstancias:  el  25  Bávaro, 
capítulo  6,  libro  1,  permite  á  la  viuda  repetir  matrimonio  desde  el 
momento  de  haberse  disuelto  el  primero. 

Por  Derecho  Romano  esta  prohibición  duraba  antiguamente  los 
mismos  diez  meses  de  nuestro  artículo;  después  se  estendió  hasta 
un  año  que  se  llamaba  de  luto,  ley  2,  título  9,  libro  5  del  Código,  y 
aunque  había  penas  contra  la  infracción,  el  segundo  matri- 
monio subsistía:  en  las  mismas  incurría  la  que  daba  á  luz  un  hijo 
en  el  dicho  período,  si  constaba  no  serlo  de  su  anterior  marido» 
porque  la  lujuria  no  debe  ser  de  mejor  condición  que  la  castidad» 

La  ley  1,  título  2,  libro  3  del  Fuero  Juago,  adoptó  igualmente  el 
año,  á  menos  de  preceder  dispensa  del  príncipe,  y  comprendía  en 
Jas  pen&s  á  la  que  en  dicho  término  adulterium  fecerit. 

La  3,  título  12,  Partida  4,  copió  en  todas  sus  partes  la  del  Fue- 
ro Juzgo,  traduciendo  justamente  el  si  adulterium  fecerit  de  esteen, 
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"ai  ficiese  maldad  de  su  cuerpo:"  al  mismo  tiempo  reconoció  que  el 
derecho  canónico  no  admitía  tal  prohibición  ó  impedimento. 

La  recopilada  4,  título  2,  libro  10,  que  es  de  D.  Enrigus  III 
derogó  las  del  Fuero  Juzgo  7  Partida. 

El  artículo  se  funda  en  poderosas  consideraciones  de  utilidad 
pública,  de  moral  7  delicadeza.  La  principal  es  el  temor  ó  peligro 
de  la  turbación  ó  confusión  de  sangre,  de  que  se  ingiera  en  una 
familia  el  que  realmente  no  pertenece  áella,  7  que  uno  pueda  pasar 
por  hijo  de  dos  padres  según  mas  convenga  á  él,  ó  á  una  madre 
codiciosa. 

Yo  he  follado  en  el  Supremo,  un  pleito  curiosísimo  en  que  se 
tocaban  estos  inconvenientes. 

La  Baronesa  de ... .  viuda,  repitió  matrimonio  7  dio  á  luz  un 
hijo  antes  de  haberse  cumplido  diez  meses  desde  la  muerte  de 
su  primer  marido,  7  'seis  desde  la  repetición  del  matrimonio: 
podia,  pues,  el  hijo  según  las  leyes  pasar  por  legítimo  del  primer 
marido,  7  en  ninguna  manera  del  segundo:  sin  embargo,  fué  bau- 
tizado como  lujo  de  éste,  7  habido  siempre  como  tal  por  el  padre  7 
por  la  madre  que  fallecieron  antes  del  pleito,  siendo  7a  el  hijo  ma- 
7or  de  edad. 

Pero  entre  la  muerte  del  primer  marido  7  el  reconocimiento  del 
hijo  habían  corrido  mas  de  seis  meses,  de  modo  que  podia  ser  hijo 
natural  del  segundo  al  tiempo  de  la  concepción,  7  legitimado,  aun 
antes  de  nacer,  por  el  subsiguiente  matrimonio. 

Este  último  (concepto  prevaleció,  7  según  él  se  dio  la  sentencia 
por  ser  mas  conforme  á  la  constante  voluntad  de  los  difuntos  pa- 
dres 7  del  hijo,  sostenida  por  una  larga  posesión  de  estado,  7  por 
que  los  términos  legales  de  seis  7  diez  meses,  ó  del  artículo  101, 
cerno  apoyados  en  la  marcha  constante  de  la  naturaleza,  se  en- 
tiende con  todos  los  hijos,  sea  cualquiera  su  dominación;  verdad 
que  ha  sido  trasladada  al  artículo  123. 

Todos  los  autores  aconsejan  que  en  cuestiones  de  esta  especie  se 
guíen  los  tribunales  por  el  interés  del  hijo  7  principalmente  por  las 
circunstancias,  que  casi  siempre  harán  atribuir  el  hijo  al  segundo 
marido. 

Algunos  opinan,  7  70  con  ellos,  que  se  conseguiría  el  principal 


324     LTBBO  I — DI  LAB  BELACIOKE8  DE  FAMILIA— BEOCIOH  U  . 

objeto  de  la  ley,  ne  sanguis  commiseeaturf  reduciendo  á  seis  el  tér- 
mino de  diez  meses. 

Este  artículo  se  halla  en  armonía  con  el  101:  la  viuda  contra- 
ventora será  castigada  con  arreglo  al  articulo  390  del  Código 
Penal. 

¿Podrá  el  Rey  dispensar  las  prohibiciones  6  impedimentos  del  ar- 
tículo anterior  y  de  éste? 

Podia  el  Derecho  Eomano,  por  el  Fuero  Juzgo  y  Partidas:  lo 
puede  por  todos  los  Códigos  modernos  que  han  adoptado  estas 
disposiciones:  las  circunstancias  de  los  casos  pueden  variar  mucho, 
y  alejar  todo  temor  é  inconveniente. 

Yo  entiendo  que  convendría  conceder  por  una  ley  á  la  Corona 
esta  prerogativa:  podría  abusarse  de  ella,  pero  puede  abusarse  de 
todo,  aun  de  lo  mas  santo  y  útil. 

Últimamente  advierto,  que  no  se  habla  aquí  de  la  privación  de 
efectos  civiles  en  los  casos  de  contraerse  matrimonio  contra  lo 
prevenido  en  este  capítulo  (á  pesar  de  haberlo  hecho  otros  Códigos 
modernos),  porque  no  se  ha  hablado  de  ella  en  el  capítulo  2,  tí- 
tulo 12,  libro  2  del  Código  Penal,  y  recaería  sobre  la  prole  inocente 
y  porque,  según  el  artículo  672,  es  ya  caso  de  desheredación,  á  lo 
que  vino  á  reducirse  la  pragmática  de  1776. 
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ARTICULO  LXXIX 

El  viudo  6  viuda  que  teniendo  hijos  del  pre- 
cedente matrimonio,  pase  á  ulteriores  nup- 
cias, está  obligado  á  reservar  á  los  hijos  del 
primer  matrimonio,  6  á  sus  descendientes  le- 
gítimos, la  propiedad  de  los  bienes  que  por 
testamento  ó  abintestato  hubiese  heredado  de 
alguno  de  ellos  conservando  solo  durante  su 
vida  el  usufruto  de  dichos  vienes. 


{  I  Velez  Sarofleld.  Nota  á  su  artículo  del  Có- 

!II  Ley  7.  * .  tít.  4.  ° ,  hb.  10  Noy.  Becop. 
III  Ley  26,  tít.  13,  part.  5.  * . 
Í1V  Código  Sardo. 
V  Leyes  del  título  9,  libro  5,  Código  Ro- 
mano. 
§  TI  Fbbitas.  Proyecto  de  Código  Civil  para 
el  Brasil. 


§  l  El  Dr.  Velez  Sarsfield  apoya  su  artículo  con  la  siguien- 
te nota: 

Las  leyes  declaraban  reservables,  á  mas  de  los  bienes  heredados 
de  los  hijos  del  primer  matrimonio,  todos  los  demás  que  hubiese 
adquirido  de  su  difunto  consorte  por  testamento,  donación  ú  otro 
cualquier  título  lucrativo.  El  artículo  -  limita  la  reserva  á  solo  los 
bienes  heredados  de  los  hijos  del  primer  matrimonio. 

§  U  El  Dr.  Velez  Sarsfield  cita  como  concordante  de  su  artículo 
la  ley  7,  tít.  4,  lib.  10  Nov.  Eec.9  que  es  la  siguiente: 

En  todos  los  casos  que  las  mugeres,  casan  ó  segunda  ve*,  son 
obligadas  á  reservar  á  los  hijos  del  primer  matrimonio  la  propiedad 
de  lo  que  hubieren  del  primer  marido,  6  heredaren  de  los  hijos  del 
primer  matrimonio,  en  los  mismos  casos  el  varón  que  casare  segun- 
da ó  tercera  vez,  sea  obligado  á  reservar  la  propiedad  de  ello  á  los 
hijos  del  primer  matrimonio;  de  manera  que  lo  establecido  cerca 
deste  caso  en  las  mugeres  que  casaren  segunda  ves,  haya  lugar  en 
los  varones  que  pasaren  i  segundo  6  tercero  matrimonio, 
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§  111  Cita  el  Codificador  Argentino  como  concordante  de  este 
artículo  la  ley  26,  tít.  13,part.  5%  que  es  la  que  sigue: 

Marido  de  alguna  mujer  finando,  si  casaste  ella  después  con 
otro,  las  arras,  e  las  donaciones  (*),  que  él  marido  finado  le  oiñes- 
se  dado,  en  saluo  fincan  a  sus  fijos  del  primer  marido;  e  deu«nks 
cobrar,  e  auer,  después  de  la  muerte  de  su  madre:  e  para  ser  se- 
guros desto  los  fijos,  fíncales  porende  obligados,  e  empeñados  calla- 
damente, todos  los  bienes  de  la  madre.  Esso  mismo  dézimos  que 
que  seria,  si  muriesse  el  marido  de  alguna  mujer,  de  quién  ouiesse 
fijos,  e  teniendo  ella  en  guarda  a  ellos,  e  a  sus  bienes,  se  casasse 
otra  vez;  que  fincan  estonce  todos  los  bienes  de*  la  madre  obliga- 
dos a  sus  fijos,  e  aun  los  de  aquel  con  quien  casa,  fasta  que  ajan 
Guardador,  e  que  les  den  cuenta,  e  recabdo,  de  lo  suyo.  Otrosí 
dezimos,  que  los  bienes  de  cada  vn  orne  que  fínese  mandas  en  su 
testamento,  que  fincan  obligados  a  aquellos  a  quien  fizo  las  man- 
flas» fasta  que  sean  pagados  dellas.  E  aun  dezimos,  que  si  algún 
orne  rescibiesse  de  otro  marauedis  prestados,  para  guarnir  alguna 
Ñaue,  o  para  refazerla,  o  para  fazer  alguna  casa,  o  otro  edificio,  o 
para  refazerlo;  que  qualquier  destas  cosas  en  que  fuessen  metidos, 
o  despendidos  los  marauedis,  fincan  obligadas  calladamente  a  aquel 
que  los  empresto. 

§  IV  Cita  también  el  Dr.  Velez  Sarsfield  como  concordante  dé 
su  articulo  los  que  llevan  los  números  146  y  147  en  el  OfoidO  DH 
GbbD8#a  que  traducimos  y  son  con  siguen: 

Art.  146—  H  cónyuge  que  teniendo  hijos  del  primero  pasa  á 
tm  segundo  matrimonio,  está  obligado  á  reservar,  á  favor  de  lotf 
mismos  la  propiedad  de  todo  lo  que  habrá  tenidp  de  la  herencia 
del  predifunto  á  título  de  donativo,  6  pacto  nupcial,  donación, 
institución  6  legado. 

Art.  147 — L*  propiedad  de  los  susodichos  bienes  queda  en 
&vor  de  los*  hijos)  del  primer  matrimonio  tanto  varones  como  mu* 
gereá,  6  de  sus  descendientes  pero  restrictivamente  á  los  que 
sobreviven  al  padre  dos  veces  casado,  no  obstante  cualquiera 


(*)  lino  dsda  que  esta  hipoteca  tacha  procedía  de  las  leyes  del  Di* 
gesto,  ¿andándose  para  ello  en  la  1  ood.,  oomu  de  Uga  y  en  la  eredUorUms 
jf.  de  eepat.  bou, 
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renuncia  general,  y  á  no  ser  que  no  sean  herederos  ni  del  uno  ni  del 
otro,  sal  7o  que  por  cualquier  justa  causa  naja  sido  alguno  deshere- 
dado por  el  cónyuge  difunto,  en  cuyo  caso  su  porción  aumentara 
la  del  otro. 

Pero  siempre  que  el  desheredado  fuera  el  único  de  los  hijos  y 
descendientes  supervivientes,  quedará  en  su  favor  la  propiedad  de 
Iqs  susodichos  bienes,  no  obstante  su  desheredamiento. 

§  V  El  Dr.  Velez  cita  también  como  concordante  la  ley  8  y  si- 
guientes del  tit.  9,  lib.  5o  Con.  Bom,,  cuyo  testo  latino  e$  el  siguiente: 

3.  Iidem  AAA,  Theodoro  pmfecto  prcetorio — "FoBminm  quqasusr 
ceptis  ex  priore  matrimonio  filiis,  ad  secundas  post  tempus  luctui 
statutum  transierint  nuptias:  quicquid  ex  facultatibus  priorum  mar 
ritorum  sponsalium  jure,  quicquid  etiam  nuptiaruin  solemnitate 
perceperint,  aut  quicquid  mortis  causa  donationibus  factia,  aut  tesr 
tamento  jure  dir  cto,aut  fideicommissi  vel  legati  titulo,  vel  cujuali- 
fcet  munífica  liberalitatis  premio,  ex  bonis  (ut  diotum  est)  priorum 
maritorum  fuerint  assecuta:  id  totumita  ut  perceperint,  integrum 
ad  filias,  quos  ex  pr&cedente  conjugio  habuerint,  transmutante  vel  ad 
quemlibetex  filiis  (dummodo  ex  his  tantum  sit,  quos  tali  successioR* 
dignis8Ímos  judicaniusj  in  quem  contemplatione  meritorum  libar*? 
litatis  sufiB  judicium  mater  crediderit  dirigendum.  Nio  quicquam 
ettdem  foBinina  ex  iisdem  facultatibus  alienandum  in  quamlihefc 
extraneam  personara,  vel  successionem  ex  alterius  matrimonü 
$ODJunctione  susceptam  praasumant:  atque  habeant  potestatem 
possidendi  tantum  atque  fruendi  in  diem  vites,  non  etiam  alienandi 
facúltate  oonoessa.  Nam  si  quid  ex  iisdem  robus  in  alium  qu$m,i 
libet  fuerit  ab  ea  translatum,  ex  maternis  redintograbitur  faculta-? 
tibus:  quó  illibata  ad  eos  quos  statuimus  libaros  bona  at  incorrupta 
perveniant. 

§  I  IUud  etiam  addimus  huic  legi,  ut  ai  aliquis  ex  eisdem  fluía 
quos  ex  priore  matrimonio  susceptos  esse  constabit,  forte  deoea-4 
serit,  matre  jam  secundas  nuptüs  íunestata,  aliis  etiam  ex  eodem 
matrimonio  progenitia  liberis  superstitibus:  id  quod  per  eandam 
successionem  ab  intestato  vel  ex  testamento  su»  posteritatis  mater 
videbttur  consecuta,  in  diem  vit©  su»  pro  sibi  debita  portíone  sola 
tantum  possessione  delata,  omne  iis  qui  superunt  ex  priore  auacep? 
tis  matrimonio  filiis  rdinquafe  qpc  super  istiusmodi  íhcuUatábui, 
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testandi  in  qaamlibet  extraneam  personam,  vel  quicquam  alienandi 
habeat  potestatem.  Quód  si  nullam  ex  priora  matrimonio  habuerit 
suocessionem,  vel  natus  native  decesserint:  omne  quod  quoquo 
modo  perceperit,  pleno  proprietatis  jure  obtineat,  atque  in  iis  nan- 
dscendi  dominii,  et  testandi  circa  quem  voluerit,  liberam  habeat 
facultatem. 

Datum  6  calend.  jun„  Constantinopoli,  Antonio  et  Syagrio, 
Cosa.  382. 

In  authent.  Nov.  22,  cap*  23. — In  donatione  propter  nuptias, 
etiam  si  alius  pro  viro  dederit,  deserit  eam  proprietas. 

In  authent.  Nov.  cap.  25. — Lucrum  hoc  aaqualiter  inter  liberos 
lege  distribuítur,  non  arbitrio  parentis  permittitur. 

In  authent.  Nov.  22,  cap.  46.  et  Nov.  2,  cap.  3. — Ex  testamento 
quidem  succedit  mater  libeiis  suis  qu»  convolavit  ad  secundas 
nuptias,  sicut  institutus  quilibet.  Ab  intestato  quoque  vocatur, 
sive  ante  mortem  fiilii,  si  ve  postea  secundas  ineat  nuptias.  Sed  ab 
intestato  eorum  solum  usumfructum  percipit,  qu®  ex  paterna 
substantia  ad  filium  pervenerunt.  Quantum  yero  ad  ante  nuptia- 
lem  donationem  pertinet,  erit  similiter  ut  in  residuis,  omninó  in- 
gratitudine,  et  hic  contra  matrem  firatresque  inspecta. 

In  authent.  Nov.  2,  cap.  2,  et  Nov.  22,  cap.  26. — Sed  et  si  quis 
ex  his  promoriatur  absque  progenie:  redit  ad  matrem  dominium 
quantum  acquiritur  ex  pacto  non  existentium  liberorum:  residuum 
autem  conceditur  quibuslibei  defuncti  heredibus.  Si  quid  ergo  ex 
his  alienaverit:  pro  suprascripta  portione  confirmatur  alienatio. 
Quare  si  sola  heres  extiterit;  in  solidum  ad  ipsa  redit,  vel  aliena- 
tíonem  sequitur. 

4.  Impp.  Honoriu»  et  Theodosue  AA.  Marino  proefecto  pratorio.  — 
Cum  alus  sanctionibus  jusserimus  materna  bona  integra  ad 
liberos  pervenire:  Quod  tamen  mulier  mariti  largitati  percepife,  id 
ex  eo  tantúm  liberi  conjugio  procreati,  sibi  speciale  tanquam  pa- 
ternum  noverint  patrimonium  vindicandum.  Itaque  si  habens 
fllios  ad  secundas  nuptias  fortasse  transierit;  sponsahtian  largi- 
tatem,  quam  vir  secundus  contulit  in  uxorem,  tantummodó  filii 
qui  ex  secundo  matrimonio  suscepti  sunt,  pro  soliditate  possidoant* 
nec  prosit  liberis  ex  priore  susceptis  matrimonio,  quód  mulier  ad 
tertia  miaimé  vote  migraverit.    Quód  si  posterior  vir  sine  liberis 
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ex  eodem  matrimonio  susceptis  decesserit:  quicquidab  eoez  spon- 
salium  largitate  uxor  fuerit  consecuta,  id  sibi  juriqne  suo  sciat 
esae  collatum,  etiamsi  ex  priore  matrimonio  donator  filioa  reli- 
quisse  doceatur.  Ad  maternas  sané  yeniens  ?el  ex  hoc  vel  ex  quo- 
libet  alio  titulo  facultates  omnis  posteritas,  ex  quocunqne  suscepta 
viro,  pro  debita  sibi  portione  ut  á  matre,  vel  spontanea  largitfúe, 
vel  per  testamentum  ejus  fuerit  coJlata,  possideat.  Nos  enim  hac 
lege  id  pr*Bcipué  custodiendum  esae  decemimus,  ut  ex  quocunque 
conjugio  suscepti  filii,  patrum  suorum  sponsalitias  retineant  fia- 
cultates. 

Datum  3  non.  novembris,  Eavennae,  Honorio  XIII.  et  Theodoso 
X.  AA.  Cose.  422. 

ó.  Impp.  Theodosus  et  Valentinianus  AA.  Florentio  proferto 
pratorio*— Generaliter  censemus,  quocunque  casu  constitutiones 
ante  baño  legem  mulierem  liberis  communibus,  morte  mariti  ma- 
trimonio dissoluto,  que  de  bonis  mariti  ad  eam  devoluta  sunt, 
servare  sanxerunt;  iisdem  casibus  maritum  quoque,  qu©  de  bonis 
mulieris  matrimonio  dissoluto,  communibus,  liberis  servare.  Nee 
interest,  si  alter  pro  marito  donationem  ante  nuptias,  vel  pro 
muliere  dotem  crediderit  offerendam.  Hoc  observari  procepimus, 
licét  res  ante  nuptias  douat©  (ut  adsolet  fieri)  in  dotem  í  muliere 
redigantur.  Dominium  autem  rerum,  qu©  liberis  per  hujus  legis 
vel  prfeteritarum,  coustitutionum  auctoritstem  servantur,  ad  libe- 
ros  pertinere  decemimus.  Itaque,  defuncto  eo,  qui  eas  liberis 
servabat,  extantes  ab  omni  possessoro  liben  vindicabunt>consump- 
tas  vero  ab  heredibus  ejus  exigent,  qui  eas  servare  debuerat. 
Alienandi  sané  vel  obligandi  suo  nomine  eas  res  qu©  liberis  serva- 
ri  precepto  sunt  eis  qui  reservaturi  sunt,  adempta  licentia  est. 
Negotia  vero  liberorum  patri  utiliter  administrare  cpncedimus. 
Dividendi  quoque  res  inter  eos  liberos  ipsis  parentibus  pro  suo 
arbitrio,  vel  eligendi  quem  voluerint,  licentiam  non  denegamus. 

§  I.  In  his  autem  casibus,  in  quibus  res,  ut  paternas,  mater 
liberis  communibus  servare  procepta  tst:  hoc  est,  ubi  morte  mari- 
ti matrimonio  dissoluto,  mulier  ad  alias  nuptias  pervenerit;  vel  ubi 
res  ut  maternas  patrem  liberis  communibus  servare  censui- 
mus:  hoc  est,  ubi  morte  mulieris  matrimonio  dissoluto,  vir  ad  alias 
nupths  venerit;  si  hereditatem  ejus  parentis  qui  prior  mortuus 
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est;  non  adierint  liben:  licebit  eis,  tanquam  ejus  tantúm  res  ftie- 
rint,  qui  posterior  morítur,  eas  sibimet  vindicare;  scilieát  si  ejus 
qui  posterior  moritur,  bereditatem  crediderint  adeundamt  no  quod 
lavare  liberorum  inductum  est,  quibosdam  casibus  ad  hesionem 
•oram  yideatur  inventum. 

Jen  authent.  Nov.  22,  cap.  23, 16. — H»  res  luero  cedunt  liberis, 
licát  heredes  non  sin  patris,  aut  matris,  aut  utriusquej  nísi  fuerint 
ingrati,  et  probetur  ingratitudo. 

Finís  authenUce. 

Sequitur  textur  Codicis. — §  II.  IUud  etiam  humaois  sensibua 
huic  legi  credidimus  inserendum,  ut  eo  quoque  oaeu  que  luciwtur, 
vel  raulier  res  qu®  ad  eam  á  manto  perveniunt,  vel  mantas  ea* 
quffl  ex  bonis  mulieris  ad  eunt  transeunt:  hoc  est,  ubi  primum  «a- 
trimonium  alterius  morte  dissolvitur,  nec  superstes  ad  secundas 
nuptias  pervenit:  si  res  vel  maritus,  vel  uxor,  hoc  est  qui  supera* 
tes  est,  non  consumpaerit,  vel  alienaverit  (quod  eis  ad  secandas 
nuptias  non  venientibus,  quasi  rerum  dominis  coneessum  esse 
non  dubium  est)  liberis  liceat  res  á  patre  profecías,  ut  paternas:  i 
matre,  ut  maternas  accipere. 

In  authent.  Nov.  98,  cap.  1. — Uxore  mortua,  quod  vir  ex  dote 
lacratur,  filiis  communibus  omnímodo  reaervatur  quantum  ad  pro- 
pietatem,  usufructu  patri  concesso.  ídem  est  ex  parte  mulieris, 
si  lucretnr  ex  sponsalitia  largitate.  ítem  si  aliter  matrimomum 
soivatur,  euper  iisdem  lucris  loquituo  h»c  eadem  oonstifcutio. 

In  avtthent  Nov.  127,  cap.  8. — Si  tamem  abstineat  mater  ¿  se* 
cundis  nuptiis,  habebit  et  ipsa  proprietatis  portionem  pro  numero 
liberorum.  ídem  in  patre  obtinet,  et  in  ómnibus  aseendentibus  á 
«eoundis  nuptiis  abatinentibus. 

6.  Irnpp.  Leo.  et  Antkemius  AA.  Eryfhrio  proferto  prcetorio  — 
Hac  edictali  lege  in  perpetuum  valitura  sancimus,  si  ex  priore 
matrimonio  procreatis  liberis,  pater  materve  ad  secunda  Tel  ter- 
tia,  aut  alterius  repetiti  matrímonii  vota  migraverítt  non  sit  ei 
litátum  noverc»  vel  vítrico,  testamento,  vel  sine  scríptura,  sen 
ieodicilüs,  hereditatis  jure,  sive  legati,  sive  fideioommissi  título 
plus  relinquere:  nec  dotas,  aut  ante  nuptias  donationia  nomina, 
aeu  mortis  causa  habita  donatíone  conforre,  nec  inter  vivos  eons- 
cribendis  donationibus  (qn»  etsi  constante  matrimonio  eivili  jure 
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interdicto  sint,  morte  tamen  donatoris  ex  certia  causis  oonfirmari 
solent),  quám  filio  vel  filia»,  si  unua  vel  una  extiteril.  Quod  si 
plures  liberi  fuerint:  singulis  soquas  partes  habentibas,  misóme 
plus  quám  ad  unumquemque  corum  pervenerit,  ad  eorum  liceet 
vitrieum  novercamve  trausíerrí.  Sin  autem  non  aaquis  portioni- 
bus  ad  eosdem  libaros  commemorato  transierint  facultates:  tone 
quoque  non  lioeat  plus  eorum  noverc»  vel  vitrioo  testamento, 
telinquere,  vel  donare,  seu  dotis,  vel  ante  nuptias  donationis  ttod- 
lo  confarre,  quám  filius  vel  filia  habet,  eui  minor  partió  ultima 
volúntate  derelicta  vel  data  fuerit,  aut  donata:  ita  tamen,  ut  quar- 
ta  pars  qu®  iisdem  liberis  debetur  ex  legibus,  nullo  modo  minia- 
tur;  nisi  ex  iis^  causis  qu»  de  inofficioso  excludunt  querelam. 
Quam  observationem  in  persoms  etiam  avi  vel  avisa,  proavi  et 
proavi»,  nepotum  vel  neptium,  item  pronepotum  et  proneptáum, 
aive  in  potestate,  sive  emancipati  emanápatave  sint,  ex  paterna 
vel  materna  linea  venientibus,  custodiri  censemus.  Sin  vero  plus 
quám  statutum  est,  aliquid  noverc®  vel  vitricorelictum,  vel  dona- 
tum  aut  datum  fuerit:  id  quod  plus  relietum,  vel  donatum,  aut 
datum  fuerit:  tanquam  non  senptum  ñeque  derelictum,  Vel  dona- 
tum aut  datum  eit,  ad  personas  deferid  liberorum,  et  ínter  eos 
dividí  jubemus:  omni  ciroumsoriptione,  si  qua  per  interpoaitaai 
personam,  vel  alio  quocunque  modo  fuerit  axcogitata,  cessante. 

§  1.  His  illud  adjungimns,  ut  mulier  in  his  casibus  in  quibus 
ante  nuptias  donationes,  esteras  etiam  res  á  manto  ad  se  devolutas 
secundum  priorum  legum  statuta  liberis  communibus,  ut  paternas, 
servare  compellitur:  hocest,  ubi  morte  mariti  matrimonio  dissoluto, 
ad  alias  nuptias  venerit:  immobilium  rerum  et  mancipiorum,  aqno- 
narum  qnoque  ávilium  usufructu  duntaxat  vit®  temporibus  p0- 
tíatur,  alienatione  earum  penitus  interdicta.  Mobüium  vero* 
rerum,  justi  pretiis  ©atimatione  habita  per  eos  quos  utraque  pan 
elegeritarbitros  judícaturos,  interposito  sacramento,  simili  modft 
usumfructum  habeat,  si  idoneam  fidejussionem  pra&buerifc,  quód 
easdem  res  mobiles,  vel  earum  pretium  filiis  et  filiabus  ex  eodem 
matrimonio  procreatis,  vel  post  mortem  eorum  nepotibus  et  nep  > 
tibus  ómnibus,  sive  ex  iisdem  liberis  procreatis,  sive  uno  unave 
superstdte  morí  oontigerit:  secundum  legum  modum  restifoat,  vel 
oerté  si  fidejussiones  idóneas  pr&stare  distuderit,  aut  nequiverit: 


332     LIBRO  I— DB  LAB  BBLACIOITIS  BE  FAMILIA— 8EOCIOT  H 

prrodict©  rea  motriles  nondum  matri  á  liberis  tradit»,  apud  eosdem 
manebunt.  Soluta?  yero  eidem  matri,  vel  ab  eadem  detenta),  res- 
tituentur  liberis;  si  tamen  ab  his  fidejussio  idónea  matri  fuerifc 
oblata,  qua  caven  debet,  quód  eidem  superstiti  pro  usufructo 
earundem  rerum  mobilium,  vel  pretio  quo  taxat»  sunt,  usurarum 
nomine  centesimas  partem  tertiam  annuis  quibuscunque  tempo- 
ribus  prestare  non  differant:  ita  tamen,  ut  in  eadem  fídejuasione 
hoc  quoque  caveatur,  quód  á  filiis  filiabusve,  vei  ex  his  progenitis 
liberis  (si  ante  eandem  matrem  omnes  eos  obire  contigerit)  omnes 
res  pradict»  mobiles  aecnndúm  legum  moderationem  matri,  ut  ad 
eundem  luctuosum  lucram  redeat,  restituantur.  Erit  itaque  lici- 
tum  utrilibet  parti,  qu©  fídejussionem  probuerit,  si  sibicommo- 
dum  esse  perspexerit,  his  rebus  mobilibus  uti  frui,  easdemque  daré 
mutuo,  vel  obligare,  vel  venderé,  ut  ex  his  máxime  liberi  acqui- 
rentis  possin  materno  affectui  sine  suo  incommodo  deserviré.  Sin 
autem  utraque  pars  prodictam  fídejussionem  díssimulayerit,  aut 
forte  oflferre  nequiverit:  e&dem  res  apud  mulierem  usque  iu  diem 
yitro  su»  manebunt. 

In  authent.  Nov.  22.  cap.  4*  ct  45 — Sed  si  aurum  fuerit  in  dona- 
tione  propter  nuptías  scriptum:  cautio  usurarum  exponitur,  non 
autem  aurum  exigitur:  nisi  forte  viri  substantia  habeat  aurum,  ot 
cantera  qu»  scripta  fuere. 

Finís  authentica. 

Sequitur  Uxtus  Codicia— §  2.  Ómnibus  videlicet  issdem  m  rita- 
libus  facultatibus,  his  etiam  quas  habet  habituraye  est,  tanquam 
si  jure  piguoris  ved  hypothec»  supposit»  sint,  super  eadem  ante 
nuptías  donatione,  vel  rebus  aliis  ad  eam  ex  mariti  substantia  de- 
volutis,  ex  eo  die,  quo  eadem  res  ad  eam  pervenerint,  liberis  obli* 
gatas:  ut  si  quis  post  traditas  matri,  vel  detentas  ab  ea  rea  (si  ita 
contigerit)  contractum  aliquem  cum  eadem  muliere  inierit,  qua? 
se  repetitis  nuptiis  copulaverit:  in  yindicandis  iisdem  suppoeitis 
rebus  posteriores  habeantur:  liberis  qui  ex  eodem  matrimonio  pro- 
creati  sunt,  et  nepotibus  neptibusque,  qui  ex  iisdem  liberis  geniti 
sunt,  sine  dubio  preponendis» 

§  3.  Sin  vero  liberorum  suorum  affectione  serrata,  pater  ma- 
terve  ad  alias  nuptias  migrare  noluerit:  ñeque  vir  iis,  qu»  de  bonis 
Uxoria  ad  se  transeunt;  ñeque  mulier  rebus,  qu®  ex  substantia 
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mariti  ad  se  pervenerunt,  pro  sao  arbitrio  uti,  vel  eas  venderé,  ant 
quocunque  jure  vel  modo  alienare,  vel  pignoris  jure  seu  hypothec© 
(si  Toluerint)  obligare,  utpote  domini  earum,  prohibebuntur.  Ex- 
tantes  autem  prsadictaa  rea,  sinon  fuerint  alienat»,  vel  oonaumpto, 
vel  supposir©:  lioebit  liberia  vindicare,  etiam  non  adeuntibua  here- 
ditatem  parentnm. 
Datum  2  calend.  martias,  Martíano  et  Zenone  Ooss.  469. 

7  Imp.  Zen  o  A.  Sebastiano  proferto  praUorio—'La  quibus  casitas 
pater  dotem,  mater  ante  nuptiaa  donationem,  vel  alias  rea  ad  ae 
ex  altera  parte  devolutas,  filiia  utriusque  sexus  servare  procepti 
aunt:  ai  quem  ex  filiis  vd  filiabus  ante  patria,  vel  matris  obitum 
morí  contigerit  (sive  ante  secundas  nuptiaa,  aive  postea)  filio  vel 
filia,  nepote  ant  nepte,  vel  pluríbna,  patre  ano  adhuc  vivo,  vel  ma- 
tre  auperatite,  derelictia:  portionem  qu»  defuncto  filio  vel  filias 
debebatnr,  vel  lucrum  ex  ea,  non  ad  fratres  vel  sórores  mortui 
aed  ad  filios  ejus,  vel  filias,  vel  nepotes  utriusque  sexus,  ant  pro- 
nepotes, avia  vel  proavia  superstitibus,  pervenire  decernimua: 
éligendi  videlicet,  quos  volnerint  ex  liberia  superstitibus,  non 
adempia  licentia. 

Datum  calend.  mart.,  Ello  V.  O.  Coas.  478. 

8  Imp.  Justinianus  A.  Merina  proferto  pratorio — Si  quis  prioria 
matrimonii  filiorum  ante  secundas  nuptiaa  patria  vel  matris  mor- 
tuus  fuerit,  filiis  i  ae,  vel  nepotibus  vel  pronepotibus  relictas: 
partem  ejus  non  ad  fratrea,  vel  ai  nullus  aliua  frater,  vel  sóror  sit, 
ad  patrem  vel  matrem  ejus  pervenire,  aed  ad  filios,  vel  nepotes, 
vel  pronepotes  ejusdem  mortu»  persona,  sancimus,  ut  aive  unua, 
aive  plurea  aint,  eam  tantummodo  partem  vindicare  poasint,  quss 
mortuo  competáit. 

§  I.  Illud  etiam  certa  sanctione  definiré  cenaemna,  nt  ai  quis, 
vel  si  qua  ex  alio  matrimonio  filiia  procreatís,  minimé  ad  secundas 
nuptiaa  venerit:  eodem  modo  liceat  quidem  genitori  vel  genitriá 
res  ex  priore  conjugio  sibi  adquisitas,  quomodó  voluerit,  alienare 
vel  administrare.  Si  quas  vero  earum  minimé  aint  alienat»,  poa- 
sint liberi,  etiam  non  adeuntea  paternam  vel  maternam  herplita- 
tem  eas  vindicare. 

§  2  Certnm  esse  sancimus,  quód  etiam  illa  de  estero  videbitur 
earundem  fciaae  rerum  alienatio,  que  in  testamento  genitoris  vel 
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genitricis,  vel  speciaüter  relinquendo,  vel  generaliter  taredem  ina- 
titueitdo,  facta  aü. 

/n  atitfent.  ifov.  J88,  eap.  £0~Nuno  autem  nim  expresara 
transponat  in  altos,  prasumitur  ipsis  comervare  taHa  lacra. 

ttnis  authintica. 

Sequitur  textus  Codicis — §  3.  Talem  yero  licentiam  datam  filiis, 
ut  etiam  non  aderantes  paternam  val  matornam  hereditabem,  hiera 
vindíearent,  qu»  parens  eoram  ex  matrimonio,  quod  secundo  toro 
minimé  mutavit,  sibi  acquiadta  non  alienavit:  nullo  modo  eis  con- 
cedimos, si  paternam  vel  maternam  hereditatem  ab  intestato  ex 
parte  (si  forte  alii  etíam  ex  anteriore  matrimonio  morientá  parenti 
filiis  sunt)  sibi  acquisierint. 

§  4.  In  illo  etiam  veterem  sanctionem  adimplentes,  pr&cipiaius 
exemplo  matris,  cujas  res  post  secundas  nuptias  filiis  ex  prknfe 
matrimonio  natis  in  hypotheca  supposit»  sunt,  ad  oonservanda  eis 
hiera  qu»  ex  priore  matrimonio  ad  eam  pervenarunt:  patris  qao- 
que  bona,  qu©  habet  habitnrusque  eet,  filiis  ex  priore  matrimonio 
satis  post  secundas  ejus  nuptias  ad  ea  conservanda,  qu»  ex  eo- 
ram matre  lucratus  est,  supposita  esse.  IUius  etiam  patris,  qu¡ 
in  sua  potestate  talem  liberum  vel  liberos  habens,  maternam  eis 
eubetantiam,  vel  ex  materna  Hnea  ad  eos  devolatam  servare  com- 
pellitur:  bona  iisdemliberis  supposita  esse,  adeonservandas  easdem 
maternas  res,  decernimns:  ita  tamen,  ut  óccasione  talium  hjpothe^- 
carum,  ñeque  patris  ñeque  matris  administrationem  filii  valeant 
perserutari,  vel  aliquam  eis  moveré  supera  hoc  qussstionem:  c&m 
perspicui  sit  juris,  etiam  si  alienata  fuerin  eorum  bona,  qu»  extra 
memorata  lucra,  vel  maternas  res  sunt,  jua  hypothec»  integrum 
iisdem  manere  filiis. 

Datum  3  id.  decemb.,  D.  N.  Juatiniano  A.  II.  Coas.  528. 

9.  ídem  A.  Mentía  pr afecto  protervo — Quoniam  pretérito  leges 
omnia  qo»  liberis  ex  priore  matrimonio  procreatis,  mulier  quidera 
secundo  marito,  vir  autem  secund»  uxori  dotis  vel  ante  nuptias 
donatkmk  nomine,  vel  alio  quocunque  modo  dederit  vel  reliquerit 
his  ampliora,  qu»  uní  filio,  vel  fili»  ex  anteriore  matrimonio  pro* 
genitis  danda  vel  relinquenda  sunt,  revocata  ad  solos  filios  vel 
filias  ex  anteriore  matrimonio  natos  pervenire  constituerunt,  nulla 
que  m  hac  parte  fiKoram  ex  secundo  matrimonio  natoruin  ment^o 
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{seta  eatj  hoo  quoque  oorrigentes,  omnia  qu»  memorato  modo 
revooantur,  non  solún*  «4  Alies  prioríi  matrimonia,  sed  etiam  ad 
eosqui  exsecundis  nuptiis  nsti  fuerint,  pectínere,  et  in  capta  inte* 
omnes  dividenda  sancimus. 

§  1.  Ad  toe,  lucra,  quaa  marito  vel  uxori  *x  dote,  velante 
nuptias  donatione,  accasione  repudi  accedunt,  indistmoté  pos! 
secundas  eorun  nuptias  libaría  ex  priora  oonjugio  procréalas,  ad 
similitudinem  matrimouii  morte  dissoluti,  servari,  nec  de  entero 
repudiicausam  requiri,  vel  alíam  in  ea  re  exquisitianem  fierL 

Datum  idib.  april.,  Constantinopoli,  Decio  Y.  C.  Cose.  48& 

In  auihent  Nw.  22  cap.  1, 19,  et  27*  — Ad  eos  solos  etiam  nunc 
pertiíLet:  et  m  quis  ex  eia  preeraoritur  relicta  sobóle,  portio  ejus  ad 
eam  deferfcnr. 

10  Ídem  A,  Denmtheni  f  raféelo  pratori^-Cum  apertisjrimé 
legibus  oaveatur,  ingratos  liberes  á  majornm  suorum  hereditate 
mérito  esse  repeliendo*,  si  hoc  idem  in  sute  elogiis  conscripaerinfc| 
et  revera  hoo  fuerit  revelatum;  redamare  videtur  hvgusmodi  sano* 
ttoni  divalis  constitutio  Leonis  ¿ndyt®  recurdationis,  quam  super 
filiifl  ex  priore  matrimonio  procreatis  conscripsit,  Nam  cám  na» 
cessita*  est  patri  vel  matii,  qui  ad  secunda  vota  migraverit,  tan-» 
tum  prestare  per  quamcunque  causam  secundo  marito  yel  no-» 
veres»,  quantum  filio  yel  filite  ex  anterioribus  nuptiis  progenitís, 
qui  partem  mínimam  habiturus  est,  reliquerit:  máxima  iniquitas 
ex  hac  aanotione  contra  genitores  efíiciebatur:  liberi  etenim  scien» 
tes,  quód  omnímodo  aliquid  sibi  k  genitoribus  suis  etiam  noten-» 
tibus  relinquendum  est,  et  tamtum,  quantum  secundus  mantos, 
yel  noverca  acceperit:  omni  licentáaet  lascivia  suos  genitores  ü\ju* 
•  jriis  affieiebant.  Quapropter  sancimus,  ingratos  reverá  libero** 
ñeque  hoc  benefícium,  quod  divalis  constitutio  Leonis  augustas 
memoria  eia  prastitit,  in  posterum  posse  sibi  vindicare,  sed  quasi 
ingratos  ab  omni  hujusmodi  lucro  repelli,  Quam  observationent 
in  personas  etiam  a  vi  et  avia,  proavit  et  proavi»,  nepotum  vel 
neptium,  Hem  pronepotum  vel  proneptium,  sive  in  potestate,  sive 
emaucipati  emaneipatove  sint,  ex  paterna  vel  materna  linea  ve* 
nientibus,  oustodiri  censemus.  Sed  quemadmodum  genitoribus 
providerous,  ita  et  innoouam  posteritatem  nullis  affici  injuriia  pa* 
timar:  ut  non  genitores,  qui  sese  secundis  jmptáisdenoverin, 
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irrationabile  odium  ad  priores  liberos  forsitan  habentes,  sine  justa 
ratione  eos  ingratos  vocare  concedantur.  Eos  etenim  liberos 
hujusmodi  beneficio  defraudan  volumus,  qui  re  ipsa  ingrati  oirea 
suam  antiquitatem  ab  heredibus  genitorum  liquidis  et  indubitatás 
probationibus  convicta  fuerint,  ex  hujusmodi  casibus,  qui  antea 
priscis  legibus  enumerati  sunt. 

Dat.  15  calend.  octob.  Chaicedone,  Decio  V.  C.  Coas.  486. 

La  traducción  de  las  leyes  anteriores  es  la  siguiente: 

Ley  3 — Los  mismos  Emperadores  á  Teodoro»  prefecto  del 
pretorio. 

Que  las  mugeres  que  habiendo  tenido  hijos  de  un  primer  matri- 
monio, pasan  después  del  tiempo  de  luto  asegundas  nupcias. 

Transmiten  á  sus  hijos,  intacto  y  tal  como  ellos  lo  hayan  reci- 
bido, los  que  le  ha  venido  de  los  bienes  de  su  primer  marido, 
cuando  los  esponsales  á  la  celebración  del  primer  matrimonio,  6 
por  donación  á  causa  de  muerte,  6  directamente  por  testamento, 
6  á  título  de  fideicomiso,  de  legado  6  de  otra  liberalidad  prove- 
niente siempre  de  los  bienes  de  «su» primer  marido;  pueden  sin  em- 
bargo, transmitir  todos  estos  bienes  solamente  á  uno  cualquiera, 
que  sea,  de  sus  hijos  (con  tal,  sin  embargo,  que  él  sea  uno  de  los 
que  nosotros  declaramos  únicos  capaces  de  llegar  á  semejante  su- 
cesión), á  aquel  que  la  madre,  en  consideración  á  sus  méritos,  jun- 
gará digno  de  tal  liberalidad.  Que  estas  mismas  mugeres  no  se 
permitan  en  manera  alguna  enagenar  cualquier  cosa  proveniente 
de  los  bienes  de  sus  primeros  maridos,  en  favor  de  una  persona 
estraña,  6  de  los  hijos  nacidos  del  segundo  matrimonio;  que  ellas 
tengan  solamente  el  derecho  de  poseer  6  de  gozar  de  estas  cosas, 
durante  toda  su  vida,  pero  no  el  de  enagenarlas;  pues;  si  alguna* 
cosa  de  estos  bienes  es  transferida  por  la  madre  6  cualquiera  que 
sea,  será  reemplazado  con  sus  propios  bienes,  á  fin  de  que  todos 
estos  bienes  lleguen  intactos  á  los  hijos  á  quienes  nosotros  los 
hemos  acordado. 

§  I.  Añadimos  también  á  esta  !ey,  que  si  alguno  de  ios  hijos 
que  conste  haber  nacido  del  primer  matrimonio,  ha  muerto  des- 
pués que  la  madre,  esté  señalada  por  el  segundo  matrimonio,  y 
que  queden  otros  vivientes  que  provengan  del  primer  matrimonio, 
la  madre  debe  dejar  á  estos  últimos  todo  lo  que  puede  provenirles, 
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afttfttefato  ¿  por  testamento,  de  la  sucesión  de  su  hijo,  no  que- 
dando pana  ella  i  título  de  la  porción  que  le  es  debida  sino  la  pose  • 
ftion  de  estos  bienes  durante  toda  su  vida»  y  tampoco  puede  dis- 
poner de  ellos  en  et  todo  6  en  una  parte,  por  testamento  4  fervor 
•de  una  persona  estraña.  Pero  si  no  ha  prevenido  ningún  hijo  del 
primer  matrimonio,  6  si  todos  los  que  han  nacido  de  el  son  muer* 
"tos,  que  fe  muger  aspirando  aun  á  segundas  nupcias  tenga  la  plena 
propiedad  de  todos  los  bienes  de  que  mas  arriba  se  ha  hecho 
mención,  y  la  libre  Acuitad  de  enagenarlos  y  de  disponer  de  ellos 
'por  testamento  en  favor  de  quien  mejor  le  parezca. 

Dada  en  Oonstantínopla  el  6  de  las  calendas  de  Junio,  bajo  él 
Otosul  de  Antonio  y  de  Siagrio. 

Auténtica  extraída  déla  Nov.  22,  cap.  28. 

La  muger  no  tiene  la  propiedad  de  la  donación  propter  nupcias, 
"aun  cuando  la  donación  hubiese  sido  hecha  por  ei  mismo  marido 
para  otra  persona. 

Auténtica  extraída  de  la  mima  Nov.,  cap.  26. 

Esta  ganancia  debe  ser  distribuida  por  iguales  partes  entre  todos 
ios  hijos,  y  no  debe  ser  permitido  &  la  madre  de  hacer  la  cüstribu- 
«eicra  entre  ellos  según  su  voluntad. 

Auténtica  extraída  de  la  Nov.  22,  cap.  46  y  déla  Nov*  2,  cap.  8. 

La  madre  que  se  ha  casado  en  segundas  nupcias  sucede  i  sus 
tojos  en  virtud  de  su  testamento,  como  todo  otro  heredero  ins- 
tituido. Sucede  también  ab  inteatato,  ya  que  haya  pasado  á  segun- 
das nupcias  antes  ó  def  pues  de  la  muerte  de  aquel  de  los  hijos  i, 
quien  ella  sucede.  Pero  en  la  sucesión  ab  inteetato,  solo  tiene  el 
usufructo  de  los  bienes  que  el  hijo  fallecido  tenia  de  su  padre,  fin 
cnanto  á  lo  que  concierne  a*  la  donación  ante  nupcias,  es  tanto  de 
los  bienes  que  éDa  comprende  como  de  los  otros  de  los  que  ha  sido 
"hecha  mención  en  la  ley  precedente;  pero  se  debe  tomar  siempre 
en  consideración,  tanto  la  ingratitud  de  la  madre  como  la  de  los 
hermanos. 

Auténtica  extraída  de  la  Nov.  2,  cap.  2,  y  de  la  Nov.  22,  cap.  26. 

Pero  si  algunos  de  ellos  muere  sin  posteridad,  la  madre  tiene  la 
propiedad  de  la  parte  de  los  bienes  que  el  deja,  fijada  por  el  pacto 
convenido  para  el  caso  de  no  nacimiento  6  la  muerte  Se  los 
hijos.    La  parte  restante  pertenece  i  los  herederos,  cualesquiera 
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que  sean  del  difunto.  Si  la  madre  ha  enagenado  alguna  cosa  de 
estos  bienes,  ésta  enagenacion  no  será  válida,  sino  en  la  porción  de 
los  bienes  que  tocan  á  la  madre  7  de  los  que  acabamos  de  hablar. 
Si  la  madre  es  única  heredera  de  su  hijo,  tiene  la  propiedad  del 
todo,  y  si  hace  alguna  enagenacion  de  estos  bienes  es  válida  en  su 
totalidad. 

Ley  IV.  Los  Emperadores  Honorio  y  Teodosio,  á  Marino,  pre- 
fecto del  pretorio. 

Hemos  ya  dispuesto  por  leyes  precedentes,  que  los  bienes  de  la 
madre  deben  pertenecer  por  entero  á  sus  hijos;  sin  embargo  en  lo 
que  concierne  á  los  bienes  que  la  madre  ha  adquirido  por  las  libe- 
ralidades del  primer  marido,  que  los  hijos  nacidos  de  este  último 
sepan  que  pueden  reivindicarlos,  especialmente  como  formando 
parte  del  patrimonio  de  su  padre.  Es  porque,  si  una  muger  te- 
niendo ya  hijos  de  un  primer  matrimonio,  se  ha  casado  en  segun- 
das nupcias,  los  hijos  nacidos  del  segundo  matrimonio,  tengan 
el  todo  de  las  liberalidades  que  su  madre  ha  recibido  del  segundo 
marido  á  título  de  esponsales;  poco  importa  para  los  hijos  del  pri- 
mer matrimonio,  que  su  madre  no  haya  pasado  á  segundas  nup- 
cias. Si  no  ha  provenido  ningún  hijo  del  segundo  matrimonio, 
que  la  muger  sepa  que  todos  los  bienes  comprendidos  en  las  libe- 
ralidades á  causa  de  esponsales  que  le  han  sido  hechas  por  su  se- 
gundo marido,  le  pertenecen  con  entera  propiedad,  aun  cuando 
fuese  probado  que  este  último  los  ha  dejado  á  los  hijos  del  primer 
matrimonio.  Bepecto  á  los  bienes  maternales,  que  los  hijos,  de 
cualquier  matrimonio  que  hayan  provenido,  tengan  en  los  bienes 
de  la  madre,  á  cualquier  título  que  los  haya  adquirido,  por  la  parte 
que  les  es  debida,  lo  que  les  ha  dado  á  título  de  donación,  6  los  que 
les  ha  dejado  en  su  testamento.  Pues,  el  objeto  principal  de  esta 
ley,  se  relaciona  á  que  los  hijos  provenidos  de  diferentes  matrimo- 
nios, tengan  esclusi?amente  las  liberalidades  á  causa  hechas  por 
sus  padres  á  causa  de  esponsales. 

Dada  en  Bavena,  el  3  de  las  nonas  de  Noviembre,  en  el  d&úmo 
tercero  consejo  del  Emperador  Honorio  y  décimo  del  Emperador 
Teodosio  422. 

Ley  V.  Los  Emperadores  Teodoro  y  Vaientiniano,  á  Florencio^ 
prefecto  del  pretorio. 
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Ordenamos  generalmente  que  en  todos  los  casos  en  que  las 
constituciones  anteriores  á  esta  ley,  dispongan  que  la  muger  es- 
tará obligada  á  conservar  á  los  hijos  comunes,  cuando  el  matri- 
monio ha  sido  disuelto  por  la  muerte  del  marido,  los  bienes  que 
le  hayan  sobrevenido  de  parte  de  este  último,  sus  disposiciones 
sean  aplicables  al  marido  respecto  de  los  hijos  comunes,  cuando 
el  matrimonio  se  encuentra  disuelto  por  la  muerte  de  la  muger. 
Poco  importa  que  alguno,  haya  hecho  para  el  marido  la  dona- 
ción ante  nuptias,  6  la  dote  para  la  muger.  Estas  disposiciones  no 
deben  por  eso  menos  tener  lugar,  aunque  los  bienes  comprendidos 
en  la  donación  ante  nuptias  hayan  sido  aportados,  lo  que  se  hace 
ordinariamente  á  título  de  dote  al  marido  por  la  muger.  Nosotros 
ordenamos  que  la  propiedad  de  las  cosas  que,  por  esta  ley  y  las 
constituciones  anteriores,  deben  ser  reservadas  á  los  hijos,  les  per- 
tenezcan. Es  porque  siendo  muerto  el  que  les  había  conservado 
estas  cosas,  pueden  reivindicar  de  cualquier  posesor  aquellas  de 
estas  cosas  que  existan  aun,  y  exigir  de  los  herederos  del  que 
debia  conservárselas,  el  valor  de  las  que  hayan  sido  consumidas. 
Está  prohibido  al  que  está  obligado  á  reservar  estas  cosas,  alie- 
narlas ú  obligarlas  en  su  nombre.  Concedemos,  sin  embargo,  al 
padre,  el  derecho  de  administrar  útilmente  los  negocios  de  sus 
hijos.  El  padre  y  la  madre  pueden  también  partir  á  su  gusto  estos 
bienes  entre  sus  hijos,  y  aun  preferir  aquel  que  de  entre  ellos  qui- 
sieran. 

§  I  En  el  caso  en  que  el  padre  6  la  madre,  cuando  habiendo  el 
matrimonio  sido  disuelto  por  la  muerte  del  uno  ó  del  otro,  el  su- 
perviviente pasa  á  segundas  nupcias,  están  obligados  á  conservar 
á  los  hijos  comunes,  los  bienes  del  difunto,  nosotros  ordenamos 
que  si  los  hijos  no  aceptan  la  herencia  de  su  padre  6  de  su  madre 
muertos,  les  sea  permitido  reivindicar  las  ganancias  que  el  muerto 
posteriormente  de  estos  últimos  ha  recibido  en  matrimonio  de  su 
esposo,  con  tal  sin  embargo,  que  acepten  su  sucesión  á  fin  de  que 
lo  que  ha  sido  introducido  en  favor  de  los  hijos,  no  se  vuelva  en 
ciertos  casos  en  su  desventaja. 

Auténtica  extraída  de  la  Novela  22,  cap.  28, 16. 

Las  ganancias  nupciales  deben  pertenecer  á  los  hijos,  aunque 
ellos  no  sean  herederos  de  su  padre  ó  de  su  madre  6  de  ninguno  de 
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ellos,  á  menos  sin  embargo  que  fuesen  ingratos,  y  que  la  ingrati- 
tud no  fuese  provocada. 

Fin  de  la  auténtica. 

Sigue  el  texto  del  Código. 

§  II  Hemos  creído  deber  también  añadir  á  esta  ley,  en  conside- 
ración á  la  humanidad,  que  en  los  casos  en  que  siendo  disuelto  el 
matrimonio  por  la  muert  >  de  uno  de  los  esposos,  el  superviviente 
no  se  case  en  segundas  nupcias,  sea  permitido  á  los  hijos  comunes 
recibir  á  la  muerte  de  este  último,  las  cosas  que  habia  recibido 
como  ganancias  nupciales  de  su  difunto  esposo,  en  el  único  caso 
sin  embargo,  en  que  ellas  no  hubieran  sido  consumidas  ó  enagenar 
das;  pueaes  cierto  que  el  viudo  ó  la  viuda  que  no  se  casan  en  se- 
gundas nupcias,  gozan  de  sus  ganancias  nupciales  en  plena  pro- 
piedad. 

Auténtica  extraída  de  la  Novela  98,  cap.  1. 

Que  el  marido,  i  muert  i  la  muger,  no  goce  absolutamente  sino, 
del  usufructo' de  los  bienes  que  le  han  provenido  de  su  muger  í 
titulo  de  dote,  y  que  reserve  su  propiedad  á  los  hijos  comunes* 
Lo  mismo  se  dice  respecto  de  la  muger,  en  el  caso  de  muerte  del 
marido,  si  ella  ha  recibido  alguna  cosa  de  su  marido  á  título  de  do- 
nación ante  nupcias. 

Se  habla  de  estas  ganancias  en  la  ley  9  de  este  título. 

Auténtica  estraida  de  la  Novela  127  cap.  3. 

Sí,  sin  embargo,  la  madre  no  se  casa  en  segundas  nupcias,  ella. 
partirá  en  concurrencia  con  los  hijos  comunes,  y  tendrá  la  propie- 
dad de  una  porción  viril.  Esto  es  aplicable  al  padre  y  á  todos  Iog. 
ascendientes  que  no  se  casen  en  segundas  nupcias. 

Ley  VI.  Loe  emperadores  León  y  Antemioy  á  Erytrhiof  prefecto  del 
pretorio. 

Nosotros  ordenamos  por  esta  ley  general,  al  que  debe  conservar 
su  autoridad  i  perpetuidad,  que  si,  existiendo  hijos  de  un  primer 
matrimonio,  el  padre  ola  madre  se  casan  en  segundas  6  terceras, 
nupcias,  no  les  sea  permitido  dejar  á  la  madrastra  6  al  padrastro,, 
ya  por  derecho  hereditario,  haciendo  á  su  favor  un  testamente 
escrito  6  no  escrito,  6  un  codicilo,  ya  á  título  de  legado  6  d*  fidei- 
cpnusQ,.  ya  4  título  de  dote  6  de  donación  ante,  nuptia»  6  &  causa  de 
4p£Uftcjon  onjre,  vivos  (aunque  estas  últimas  donaciones  aeem  ínter* 
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dictas  entro  los  esposos  durante  el  matrimonio,  sin  embargo  suce- 
de ordinaríafmeEnte  por  ciertos  motivos,  se  las  confirma  después  de 
la  muerte  del  donador);  ordenamos,  decimos,  que  no  sea  permitido 
cUgar  i  la  madrastra  d  al  padrastro  mas  que  al  hijo  único  nacido 
del  primer  matrimonio,  cualquiera  que  sea  su  sexo.  Si  existiendo 
varios  hijos,  tienen  todos  una  parte  igual,  que  no  les  sea  permiti- 
do transferir  á  la  madrastra  d  al  padrastro  una  porción  mas  con- 
siderable que  la  que  pertenece  á  cada  uno  de  los  hijos;  pero  si 
estos  hijos  no  han  obtenido  estos  bienes  por  partes  iguales,  que 
no  les  sea  permitido  dejar  por  testamento,  dar  i  conferir  i  titulo 
de  dote  d  de  donación  anU  nupcias,  día  madrastra  d  al  padrastro, 
una  porción  de  estos  bienes  mayor  que  la  que  ha  recibido  por  tes- 
tamento d  donación,  el  hijo  6  la  hija  que  ha  tenido  la  parte  mas 
pequeña  (la  que  sin  embargo  no  puede  ser  menor  que  la  legítima 
debida  i  los  hijos  en  virtud  de  las  leyes,  y  que  no  se  puede  dismi- 
nuir en  manera  alguna,  ezepto  en  los  casos  que  escluyen  la  que- 
rella de  la  inoficiosidad).  Ordenamos  que  estas  disposiciones  sean 
igualmente  aplicadas  al  abuelo  y  á  la  abuela,  al  bisabuelo  y  á  la 
bisabuela,  al  nieto  y  á  la  nieta,  al  biznieto  y  i  la  biznieta,  ya  que 
están  bajo  la  patria  potestad,  ya  que  estén  emancipados;  la  distin- 
ción de  lineas  paterna  y  materna  no  tieue  aquí  ninguna  conside- 
ración* Luego,  si  ha  sido  dejado  6  dado  ¿  la  madrastra  d  al 
padrastro  mas  de  lo  que  por  las  disposiciones  precedentes  les  per- 
mitimos recibir,  ordenamos  que  la  parte  excedente  de»  la  cantidad 
permitida,  estd  juzgada  no  escrita  y  de  consiguiente  no  dejada  y  na 
dada»,  y  que  pertenece  á  los  hijos  para  ser  partida  entre  ellos.  No-' 
sotros  interdecimos  toda  maniobra  para  eludir  esta  ley,  como- la 
interposición  de  personas  d  cualquier  otro  medio  que  tendiera  i 
vias  contrarias  á  la  presente  ley. 

§  I  A  las  disposiciones  precedentes,  añadimos  también  que  la 
muger  en  el  caso  en  que  está  obligada»  según  las  disposiciones,  i 
conservar  á  los  hijos  comunes,  como  bienes  paternos,  las  donacio- 
nes ante  nuptias  y  las  demás  cosas  que  tiene  de  su  difunto  marido» 
es  decir,  cuando  el  matrimonio  siendo  disuelto  por  la  muerte  del 
marido,  ella  se  ha  casado  en  segundas  nupcias,  no  debe  gozar  sind 
del  usufructo  durante  toda  su  vida  de  las  cosas,  de  los  esclavos,  así 
como  de  las  anonas  públicas,  que  ha  adquirido  por  título  mas  ani* 
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ba  designado,  y  que  en  ninguna  manera,  en  cuanto  á  las  cosas  mo- 
viliarias, ordenamos  que  después  que  habrá  echo  una  justa  estimada 
días  por  medio  de  arbitros  que  deben  ser  elegidos  con  el  consenti- 
miento de  una  y  otra  parte,  y  cuyo  nombramiento  debe  ir  seguido1 
de  la  formalidad  del  juramento,  la  muger  tenga  igualmente  su 
usufructo,  con  tal  sin  embargo  que  dé  una  caución  conveniente  de 
que  les  restituirá  el  precio  en  que  han  sido  valuadas  según  las 
disposiciones  de  las  leyes,  á  los  hijos  y  á  las  hijas  nacidos  del  ma- 
trimonio con  quien  del  que  estos  bienes  provienen;  ya  sea  que 
todos  sean  muertos,  ya  solamente  algunos,  á  los  hijos  que  han 
dejado,  que  representan  á  su  padre.  Pero  si  ella  niega  6  no  puede 
dar  una  caución  conveniente,  de  que  estas  cosas  moviliarias,  si  ios 
hijos  no  los  han  aun  entregado  á  su  madre,  quedan  para  ellos;  si 
han  sido  entregadas  6  si  de  otro  modo  se  encuentran  en  posesión 
de  la  madre,  que  sean  restituidas  á  los  hijos,  Si,  sin  embargo  los 
hijos  ofrecen  á  su  madre  una  caución  conveniente  de  pagarle 
anualmente.para  que  le  sirva  en  lugar  del  usufructo  de  estas  cosas 
moviliarias,  los  intereses  del  3  por  ciento  del  precio  en  que  han 
sido  valoradas,  que  no  dejen  en  tiempo  alguno  da  dárselos.  Es 
preciso  que  esta  misma  caución  ofrecida  por  los  hijos  tenga  por  ■ 
objeto  garantizar,  que,  en  el  caso  en  que  la  madre  sobreviviese  á 
todos  hijos  provenientes  del  primer  matrimonio  y  á  su  posteridad, 
las  cosas  moviliarias  de  las  que  acabamos  de  hablar,  le  sean 
según  las  disposiciones  de  las  leyes  restituidas,  de  manera  que  esta 
sucesión  que  es  el  fruto  de  la  desgracia  vuelva  á  ella.  Será  igual- 
mente permitido  á  una  ú  otra  de  las  partes  que  habrá  dado  la 
caución,  si  croe  encontrar  en  ella  su  ventaja,  de  gozar  de  estas 
cosas  moviliarias,  de  darlas  en  préstamo,  de  obligarlas  6  de  vender- 
las, á  fin  de  que  los  hijos  sobre  todo  puedan  por  este  medio  satis- 
facer á  la  pensión  que  están  obligados  á  servir  á  su  madre,  sin 
que  ellos  sufran  perjuicio,  pero  si  la  una  y  la  otra  de  las  partes 
han  reusado  ó  no  han  podido  ofrecer  la  caución  de  que  mas  arriba 
es  cuestión,  estas  cosas  moviliarias  quedarán  con  la  madre  mien- 
tras viva. 

Auténtica  extraída  de  la  Novela  22.  cap.  i  y  45. 
Si  el  objeto  de  la  donación  ante  nupcias  ee  una  cierta  suma  en 
oro,  la  madre  no  puede  exigir  este  oro,  pero  pedir  que  le  sea  dada, 
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una  canción  que  garantice  que  los  intereses  de  ella  serán  pagados: 
á  menos  que  no  se  encuentre  este  oro  en  la  sucesión  del  padre, 
así  como  las  demás  cosas  'comprendidas  en  la  donación  ante 
wtptias, 

Fin  de  la  autentica. 

Sigue  el  testo  del  Código. 

§  II  Todos  los  bienes  que  la  muger  ha  recibido  de  su  marido, 
asi  como  todos  los  que  les  son  propios,  presentes  6  por  venir,  están 
obligados  á  sus  hijos  nacidos  de  su  primer  matrimonio  como  por 
derecho  de  prenda  6  de  hipoteca,  en  garantía  de  la  donación  ante 
nuptias  j  otros  bien  es  que  le  han  sobrevenido  del  difunto  marido, 
á  contar  del  dia  en  que  los  ha  recibido.  Es  porque  si  alguien  ha 
celebrado  un  contrato,  cualquiera  que  sea,  con  una  muger  que  se  ha 
casado  en  segundas  nupcias  después  que  hubiese  recibido  de  sus 
hijos,  por  tradición,  los  bienes  que,  como  acabamos  de  decirlo,  le 
han  sobrevenido  de  la  fortuna  de  su  primer  marido,  6  si  llega  el 
caso  después  que  ella  sea  la  detentora  de  ellos,  que  &  no  pueda 
usar  de  su  derecho  de  hipoteca  sino  posteriormente  á  los  hijos 
nacidos  de  su  primer  matrimonio,  asi  como  á  sus  nietos  6  nietas 
provenidas  de  estos  últimos,  que  deban  ser  preferidos  á  cuales- 
quiera acreedores. 

§  III  Si  conservando  la  afección  que  deben  á  sus  hijos,  el  pa- 
dre 61a  madre  no  quieren  pasar  á  segundas  nupcias;  no  estarán 
impedidos,  sea  el  marido,  si  es  la  muger  quien  ha  muerto,  respec- 
to á  los  bienes  que  le  han  sobrevenido  de  la  fortuna  de  esta  últi- 
ma; sea  la  muger,  en  el  caso  en  que  sobreviva  á  su  marido,  respec- 
to á  los  bienes  que  ha  recibido  de  este  último,  usar  de  ellos  á  su 
voluntad,  venderlos,  enagenarlos  á  cualquier  título  que  sea,  6  en 
fin  obligarlos  por  derecho  de  prenda  6  de  hipoteca,  si  esta  es  su 
voluntad;  porque  tienen  la  plena  propiedad  de  ellos.  Sin  embargo 
si  estos  mismos  bienes  existen  aun  después  de  su  muerte  y  no  han 
sido  enagenados,  ni  consumidos,  ni  comprometidos,  será  permitido 
á  los  hijos  reivindicarlos  aun  cuando  no  aceptasen  su  sucesión* 

Dada  el  2  de  lascáis,  de  Mano,  bajoel  cónsul,  de  Martianoyde 
Zenon.  469. 

Ley  VIL  El  emperador  Zenon,  6  Sebastian,  prefecto  del  pretorio» 

En  ciertos  casos  el  padre  está  obligado  á  conservar  la  dote,  la 
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madre  de  conservar  la  donación  a«¿tf  twptww  y  otras  coma  que  leb 
esposos  han  recibido  el  ano  del  otro,  i  los  hijos  comunes  cual- 
quiera que  sea  su  sexo.  Si  sucede  que  algunos  de  estos  hijos  $ 
alguna  de  estas  hijas  muera  antes  ó  después  que  han  tenido  la|W 
las  segundas  nupcias,  dejando  un  hijo  ó  una  hija,  un  nieto  o*  una 
nieta,  6  una  posteridad  mas  numerosa,  cualquiera  que  sea  de  sus 
padre  ó  madre  que  sea  muerto;  ordenamos  que  la  parte  que  era 
debida  «1  hijo  6  )a  hija  difuntos,  pertenezca  no á  los  hermanos 64 
las  hermanas  del  difunto  sino  á  sus  hijos  ó  hijas,  6  á  sus  nietos  6 
á  sus  bisnietos,  6  en  fin  á  sus  abuelos  ó  bisabuelos  que  le  sobre- 
vivan. El  padre  6  la  madre  de  quien  acabamos  de  hablar,  quien  á 
«ausa  de  su  casamiento  ea  segundas  nupcias,  están  obligados  ¿  de- 
jar 4  los  hijos  de  su  primer  matrimonio  las  ganancias  nupciales, 
'puedan  escoger  el  hijo,  que  mas  gusten  para  conferirle  estas  ga*- 
Daneias  nupciales. 

Dada  durante  las  caL  de  Marzo,  bajo  el  cónsul,  de  Ella  478. 

Lty  VIIL  El  emperador  Juetiniano,  á  Merma,  prefecto  dei 
pretorio* 

Sí  alguno  de  los  hijos  del  primer  matrimonio  muere  antes 
•que  el  padre  6  la  madre  se  hayan  casado  en  segundas  nupcias, 
dejando  hijos,  ó  nietos  ó  bisnietos,  ordenamos  que  la  parto 
del  difunto  no  sobrevenga  á  sus  hermanos  6  hermanas,  6  "en  su 
defecto  á  Su*  padres  ó  madres,  y  si  á  sus  hijos  ¿nietos  6  bisnie* 
tos;  de  manen  sin  embargo  que,  cualquiera  que  sea  su  numero, 
no  puedan  reivindicar  ain¿  la  parte  que  correspondía  al  difunto. 

§  I  Hemos  creído  también  deber  disponer  por  una  ley  mani» 
lesta,  que  si  aooel  6  aquella  qns  han  tenido  hijos  de  un  primer 
matrimonio  no  se  case  en  segundas  nupcias  tengan  la  facultad  de 
ttnagenar  y  administrar  como  mejor  les  parezca  los  bienes  com- 
prendidos en  sus  ganancias  matrimoniales;  de  modo  sin  embargo 
que  si  alguna  cosa  de  sus  bienes  no  ha  sido  euag*nada,  los  hijos 
fmeoan  reivindicarla,  «un  que  no  aceptasen,  la  sucesión  paterna  4 
materna* 

§  II  Ordenamos  que  la  alienación  de  estos  mismos  bienes 
hecha  por  el  testamento  del  padre  ó  de  la  madre,  ya  dejándote 
eepecinbnentje,  sea  por  una  institución  general  de  heredero,  \sea 
obnsidiirada <omo 
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Auténtica  estraida  de  la  Nov*  22  cap.  20. 

Sin  embargo  á  menos  que  no  hayan  sido  trasferidos  espresa- 
mente  á  otros,  el  padre  6  la  madre  se  presumen  haber  conservado 
tales  ganancias  á  sus  hijos. 

Fin  de  la  auténtica. 

Sigue  el  testo  del  Código. 

§  III  Los  hijos  tienen  la  facultad  de  reivindicar  la  ganancias 
nupciales,  concedidas  á  su  padre  6  á  su  madre,  que  después  de  la 
disolución  del  matrimonio  de  uno  de  ellos,  no  ha  casado  en  se- 
gundas nupcias,  en  el  caso  en  que  no  hubiesen  sido  enagenadas, 
sin  estar  obligados  á  aceptar  la  sucesión  paterna  ó  materna;  pero 
si  uno  6  varios  de  los  hijos  aceptan  la  herencia,  no  acordamos  en 
manera  alguna  la  facultad  de  reivindicar  la  herencia  á  los  que  la 
habrán  repudiado. 

§  IV.  Queriendo  perfeccionar  una  ley  ya  publicada»  ordenamos 
que,  al  ejemplo  de  la  madre  cuyos  bienes,  cuando  teniendo  hijos 
de  un  primer  matrimonio,  se  casa  en  segundas  nupcias,  son  com- 
prometidos por  derecho  de  hipoteca  á  las  gananciales  nupciales 
que  le  han  provenido  de  un  primer  matrimonio,  los  cuales  está 
obligada  á  restituir  á  los  hijos  nacidos  de  este  primer  matrimonio, 
los  bienes  del  padre  tanto  presentes  como  venideros,  que  habiendo 
tenido  los  hijos  de  un  primer  matrimonio,  se  ha  casado  en  se- 
gundas nupcias,  sean  del  mismo  comprometidos  por  derecho  de 
hipoteca  á  las  ganancias  nupciales  que  ha  recibido  de  su  primera 
esposa,  y  que  debe  conservar  á  los  hijos  que  le  son  comunes  con 
esta  ultima. 

Ordenamos,  también  que,  los  bienes  del  padre  que  tiene  la  par 
tria  potestad  en  uno  ó  mas  hijos  nacidos  de  un  primer  matrimonio, 
estén  comprometidos  á  los  bienes  maternales  6  proviniendo  de  la 
línea  maternal  pertenecientes  á  sus  hijos  y  que  el  administra.  Nó 
se  debe,  sin  embargo,  bajo  el  pretesto  de  tales  hipotecas,  escrutar 
demasiado  la  administración  del  padre  6  de  la  madre,  ni  buscarles 
cuestión  con  este  motivo;  pues,  que  es  de  un  derecho  no  dudoso, 
que  aun  cuando  hubiesen  alienado  todos  sus  bienes  propios,  los 
hijos  conservan  íntegramente  sobre  estos  bienes,  el  derecho  de 

hipoteca,  que  les  está  concedido  respecto  á  las  ganancias  nup- 

4* 
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cíales  ó  de  los  bienes  matrimoniales  que  deben  serles  conser- 
vados. 

Dada  el  3  de  los  idus  de  Diciembre,  bajo  el  segando  cónsul*  del 
Emperador  Justiniano  528. 

Ley  IX.  El  mismo  Emperador,  á  Merina,  prefecto  del  pretorio* 

Leyes  ya  promulgadas  establecen  que  en  el  caso  en  que  existie- 
ran hijos  de  un  primer  matrimonio,  la  muger  ó  el  marido  que  pa- 
san á  segundas  nupcias  no  pueden  dar  6  dejar,  la  madre  6  su  se- 
gundo marido,  el  padre  á  su  segunda  muger,  á  título  de  dote  6  de 
donación  ante  nuptias,  6  á  cualquier  otro  titulo,  tina  parte  de  bie- 
nes mas  considerable  que  la  que  tienen  el  designio  de  dar  ó  de 
dejar  á  cada  uno  de  sus  hijos  nacidos  del  primer  matrimo- 
nio, y  que  en  el  caso  en  que  esta  parte  seria  mayor  el  escódente 
pertenecería  á  estos  últimos;  estas  leyes  hablando  solo  de  los  hijos 
nacidos  del  primer  matrimonio  y  no  haciendo  en  manera  alguna 
atención  á  los  nacidos  del  segundo,  ordenamos,  con  el  designio  de 
suplir  esta  imperfección,  que  las  disposiciones  de  que  acabamos  de 
hablar*  tengan  lugar  no  solamente,  respecto  á  los  hijos  del  primer 
matrimonio  sino  también  respecto  á  los  que  han  nacido  del  se- 
gundo, y  que  la  división  se  haga  entre  todos  por  individuo. 

§  I.  Ordenamos  que  las  disposiciones  decretadas  respecto  á  las 
ganancias  nupciales,  cuando  estando  dúuelto  el  matrimonio  por 
la  muerte  de  los  dos  esposos,  el  superviviente  se  casa  en  segun- 
das nupcias,  sean  aplicables  al  caso  en  que  el  matrimonio  tiendo 
disuelto  por  divorcio,  uno  de  los  citados  esposos  6  los  dos  contraen 
un  segundo  matrimonio,  y  que  por  consiguiente  las  ganancias  que 
el  marido  6  la  muger  han  recibido  en  este  ultimo  caso  de  la  dote  ó 
de.  la  donación  ante  nuptias,  sean  conservados  a  los  hijos  del  pri- 
mer matrimonio,  como  si  el  matrimonio  hubiese  sido  disuelto  por 
la  muerte  de  uno  de  los  esposo»,  y  sin  que  se  pueda  objetar  que  lo 
ha  sido  por  el  divorcio;  ó*  poner  cualquier  otra  dificultad. 

Dada  en  Gonstantinopla  durante  los  idus  de  Abril,  bajo  el  con- 
sulado de  Decio  486. 
Auténtica  estraida  de  la  novela  22,  capítuloe  119  y  27. 
Por  lo  mismo  este  escedente  pertenece  i  los  hijos  nacidos  del 
primer  matrimonio,  y  si  alguno  de  estos  últimos  muere  dejando 
hyogt,  suceden  por  representación  i  la  parte  que  les  estaba  debida. 
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Ley  X.  JK  mismo  Emperador,  á  Demóttones,  prefecto  del  pre- 
torio. 

Según  las  manifiestas  disposiciones  de  lai  leyes,  los  hijos  in- 
gratos deben  ser,  con  justa  razón,  excluidos  de  la  sucesión  de  sus 
padres,  si  estos  últimos  están  quejosos  de  su  ingratitud  6  en  ñu 
testamento  ó  si  es  probado  de  otra  manera  que  la  acusación  Se 
ingratitud  está  conforme  con  la  verdad,  la  constitución  del  impe- 
rador León,  de  ilustre  memoria,  que  tiene  por  objeto  los  hijos 
nacidos  de  un  primer  matrimonio,  parece  ser  opuesta  á  estas  dis- 
posiciones; pues  como  esta  constitución  obliga  al  padre  6  á  la  ma- 
dre que  se  casan  en  segundas  nupcias;  no  transferir  si  es  el  padre 
á  su  segunda  muger,  7  si  es  la  madre  á  su  segundo  marido,  que  la 
cantidad  de  bienes  que  han  dejado  al  hijo  6  á  la  hija  nacido  de  un 
primer  matrimonio  que  deba  tener  la  parte  mas  pequeña.  Esta 
ley  era  muy  injusta  respecto  á  los  padres;  pues  los  hijos  sabiendo 
que  en  todos  los  casos  sus  parientes  no  podrán,  aun  cuando  no 
fuese  esto  su  vo'untad  privarse  de  dejarles  tanto  como  dejarían  á 
su  segundo  esposo,  se  entregasen  á  toda  clase  de  excesos  inju- 
riosos á  su  respecto.  Es  porque  nosotros  ordenamos  que  los  hijos 
verdaderamente  ingratos  no  puedan  aprovecharse  para  el  porvenir 
de  las  ventajas  que  para  ellos  resultaban  de  la  constitución  del 
Emperador  León,  de  augusta  memoria;  pero  que  como  ingratos 
sean  privados  de  todo  beneficio.  Ordenamos  que  estas  disposiciones 
sean  igualmente  aplicables  al  abuelo  6  á  la  abuela,  al  bisabuelo,  6  á 
la  bisabuela  asi  como  al  nieto  y  á  la  nieta  6  al  bisnieto  6  á  la  bisnieta, 
emancipados  6  no,  ya  pertenezcan  á  la  línea  paterna  6  materna.  Pero 
si  protejemos  álos  padres  no  sufriremos  tampoco,  que  una  posteridad 
inocente  sea  tratada  injustamente.  Es  por  lo  que  nottoleraremos  que 
padres  que  han  pasado  á  segundas  nupcias  y  llevando  puede  ser  un 
¿dio  injusto  á  los  hijos  que  tuvieron  del  primer  matrimonio,  les 
declaren  ingratos  sin  justar  razón. 

Nuestro  designio  es  privar  de  las  ventajas  de  que  hemos  ha- 
blado mas  arriba,  á  los  hijos  verdaderamente  ingratos  para  con  sus 
parientes  y  que  estarán  convencidos  de  tales  por  los  herederos  de 
estos  últimos  con  el  socorro  de  pruebas  evidentes  é  individuales 
demostrando  que  se  encuentran  en  los  casos  que  hacen  declarar  la 
ingratitud;  que  se  encuentran  enumeradas  en  las  antiguas  leyes. 
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Dada  en  Calcedonia,  el  15  de  las  calendas  de  Octubre,  bajo  el 
quinto  consulado  de  Decio  486. 

§  VI  Aunque  el  Dr.  Velez  no  lo  cita  tete  articulo  concuerda  con 
si  que  Ueva  el  número  1459  en  el  Pbotboto  be  Código  Civil  para 
ti  BeáSIL  trabajado  por  el  Sb.  Fbettas  que  traducimos  y  es  como 
9t$uet 

El  viudo  ó  viuda,  que  nuevamente  se  casare,  teniendo  hijos  ú 
otros  descendientes  sucesivos  de  su  anterior  matrimonio,  tendrá 
solamente  el  usufructo  de  los  bienes  en  que  debiera  suceder  por 
muerte  de  algunos  de  los  dichos  hijos  ó  descendientes. 

ARTICULO  LXXX 

Cesa  la  obligación  de  la  reserva,  si  al  morir 
el  padre  ó  la  madre  que  contrajo  segundo  ma- 
trimonio no  existen  hijos  ni  descendientes  le- 
gítimos de  ellos  aun  cuando  existan  sus  here- 
deros. 

§  I  Código  Sardo. 


§  1  Concuerda  este  articulo  con  el  que  en  el  Código  Sardo  Ueva 
él  numero  148  que  es  como  sigue: 

Cesará  lo  dispuesto  por  los  dos  precedente  artículos  cuando  el 
difunto  cónyuge  haya  declarado  espresamente  en  la  convension 
matrimonial,  ó  en  acto  de  última  voluntad,  que  el  sobreviviente 
debe  retener  la  propiedad  de  los  susodichos  bienes,  no  obstante  de 
haber  pasado  aauel  i  otro  matrimonio. 
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ARTICULO  LXXXI 

La  viuda  que  teniendo  bajo  su  potestad  hi- 
jos menores  de  edad,  contragere  segundo  ma- 
trimonio debe  pedir  al  juez  que  les  nombre 
tutor.  Sino  lo  hiciere,  es  responsable  con 
todos  sus  bienes  de  los  perjuicios  que  en  ade- 
lante resultaren  á  los  intereses  de  sus  hijos. 
La  misma  obligación  y  responsabilidad  tiene 
el  marido  de  ella. 

§  I  Goybna,  Proyecto  de  Código  para  Bs- 

Ípaña. 
II  Código  de  Italia. 
111  Dbmolombe.  De  la  Menor  edad. 

§  1  Concuerda  este  artículo  con  el  que  lleva  él  número  168  del 
Pbotboto  di  Código  pa&a  España  del  Db.  Goyua,  que  con  el 
comentario  del  mismo  autor  transcribimos  á  continuación. 

La  que  contrajere  segundas  nupcias,  conservará  todos  los  de- 
rechos de  la  patria  potestad,  menos  la  administración  de  los 
bienes;  á  no  ser  que  el  consejo  de  familia  se  la  defiera. 

"Si  se  la  defiere,  el  marido  responderá  mancomunadamente  con 
"la  muger  de  las  resultas  de  la  administración  posterior  al  matri- 
"monio. 

"Si  no  se  la  defiere,  el  mismo  consejo  nombrará  administrador 
"con  todas  las  obligaciones  que  tiene  el  tutor  respecto  de  los  bienes 
"del  menor. 

Según  el  886  Francés,  la  madre  que  repite  matrimonio,  pierde 
el  usufructo  de  los  bienes  adventicios  de  sus  hijos:  le  siguen  el  300 
Napolitano,  235  Sardo,  372,  párrafo  Io,  Holandés  7  206  de 
Vaud. 

Según  el  395  Francés,  la  madre  viuda,  que  quiere  repetir  matri- 
monio, debe  antes  convocar  el  consejo  de  familia  para  que  decida 
si  ha  de  conservársele  la  tutela;  no  convocándolo  la  pierde  de 
pleno  derecho,  y  el  nuevo  marido  es  responsable  de  las  resultas  de 
Ja  total*  indebidamente  conservada  por  la  madre.    Siguen  al  Fran- 
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ees  el  397  Napolitano,  272  de  la  Luisiana  y  253  Sardo,  el  cuál 
añade  que,  aunque  la  madre  pierda  de  pleno  derecho  la  tutela  en 
el  caso  de  no  convocar  el  consejo  de  familia,  podrá  este  reponerla 
en  ellas  yo  tengo  por  muy  racional  esta  adición,  y  en  este  sentido 
debe  entenderse  nuestro  artículo:  el  405  Holandés  dice  Id  mismo  sin 
mas  diferencia  que  atribuir  al  Juez  la  facultad  del  consejo  de  fami- 
lia: los  21 9  y  220  de  Yaud  dicen  simplemente  que  la  madre  pierde 
de  pleno  derecho  la  tutela  por  casarse,  ó  dará  luz  un  hijo  elegítimo. 

Según  el  396  Francés,  si  el  consejo  conserva  á  la  madre  en  la 
tutela,  ha  de  darle  necesariamente  por  co-tutor  á  su  segundo  infe- 
rido, el  cual  será  sólidamente  responsable  con  su  mnger  de  la 
gestión  ulterior;  le  siguen  318  Napolitano,  254  Sardo,  273  de  la 
Luisiana,  y  406  Holandés. 

El  Derecho  Romano  y  Patrio,  que  no  reconocieron  patria  potes- 
tad en  la  madre,  y  sí  solo  su  tutela  legítima  se  limitaron  necesa- 
riamente á  esta  sola  en  el  caso  de  segundo  matrimonio;  Contractis 
seeundis  nuptiis,  expelli  eam  (matrem)  á  tutela  -convenit,  Authentica 
Saeramentutn  á  la  ley  2,  título  35,  libro  5  del  Código:  según  k 
opinión  mas  fundada,  procedía  esto  mismo  aun  cuando  el  padre  te 
deferia  la  tutela  en  testamento  previniendo  que  continuase  en  ella 
á  pesar  de  repetir  matrimonio. 

Esta  manifestación  del  padre  no  se  creyó  bastante  para  desva- 
necer la  siniestra  presunción  de  que  la  madre  bínuba  sacrifica  mas 
de  ana  vez  al  segundo  marido  los  intereses  y  hasta  las  vidas  de 
sus  primeros  hijos;  plerumque  novis  maritis  non  solum  resflliorwn, 
sed  etiem  vüam  addicunt,  ley  22,  título  37,  libro  5  del  Código;  y 
nadie,  según  la  55,  libro  30  del  Digesto,  puede  impedir  en  bu 
testamento  la  observancia  de  las  leyes. 

la  ley  5,  título  16,  Partida  6,  copió  la  disposición  Romana,  aun- 
que lo  estaba  ya  en  las  leyes  8,  título  1,  libro  3, 14,  título  2,  y  en 
la  3,  título  4,  libro  4  del  Fuero  Juzgo. 

Como  ni  el  Derecho  Romano,  ni  el  Patrio  reconocían  á  la  madre 
el  usufructo  de  los  vienes  adventicios,  no  podía  perderlo  por  el 
segundo  matrimonio,  pero  perdía  la  tutela. 

Todos  los  Códigos  antiguos  y  modernos  han  conservado  al  padre 
bínubo  la  integridad  de  sus  derechos  en  las  personas  y  bienes  de 
•ue  hijos:  una  sola  escopetan  encuentro  en  la  ley  1,  título  10,  libro 
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3,  déla  Novísima  Beoopilacion  Navarra.  "H  padre  por  catarse 
segunda  vez  pierde  la  tutela  7  administración  de  las  personas  y 
bienes  de  las  criaturas  del  primer  matrimonio." 

Todas  las  rosones,  mas  ó  menos  especiosas,  que  se  han  alegado 
á  favor  del  padre,  se  estrellan  ante  la  triste  7  constante  esperien- 
cia  de  que  las  madrastras  son  mas  funestas  á  los  hijos  del  primer 
matrimonio  qué  los  padrastros. 

Así  en  la  antigua  legislación  habría  jo  preferido  la  Navarra  á  la 
Castellana;  7  en  la  moderna  estaría  por  la  absoluta  igualdad  entre 
el  padre  7  la  madre  bínubos:  el  segundo  matrimonio  es  por  muchas 
razones  mas  escusable  en  la  muger  débil,  que  en  él  hombre  fuerte. 

Nuestro  artículo  168  tiene  esta  tendencia,  7  contra  lo  estable- 
cido en  los  Códigos  modernos  se  muestra  mas  liberal  con  la  madre 
bínuba,  conservándole  todos  los  mismos  derechos  que  al  padre, 
menos  la  administraron  de  los  bienes,  si  no  le  es  deferida  por  el 
consejo  de  familia. 

Las  madres  suelen  formar  la  primera  educación  de  sus  hijos,  7 
viven  siempre  con  ellos  en  mayor  contacto  que  el  padre:  ¡¿por  qué, 
pues,  se  ha  de  negará  la  madre  lo  que  realmente  tiene  una  madrastra 
á  la  sombra  y  con  el  nombre  del  padre  bínubo? 

Y  ¿por  qué  siendo  mas  escusable  el  segundo  matrimonio  de  la» 
madres,  se  las  ha  de  penar,  7  dificultar  que  lo  encuentren,  priván- 
dolas del  usufructo?  Este  llevará  siempre  aneja  la  caiga  de  educa- 
ción 7  alimentos  según  el  artículo  68. 

La  administración  de  los  bienes,  sobre  ser  un  cargo  mas  propio 
de  hombres,  podría,  bajo  otros  aspectos,  ocasionar  perjuicios  á  los 
hijos  menores:  no  la  tendrá,  pues,  si  el  consejo  de  familia,  atendi- 
das todas  las  circunstancias,  no  se  la  defiere:  el  testimonio  6 
prueba  de  confianza  de  los  parientes  paternos  debe  tenerse  por 
bastante  garantía. 

Todos  los  derechos:  menos  la  administración.  Obsérvese  que  no 
se  usa  en  nuestro  artículo  la  palabra  tutela  como  en  el  395 
Francés  7  demás  estrangeros  arriba  citados:  nosotros  no  reconoce- 
mos como  ellos  la  tutela  del  padre  7  de  la  madre  por  los  motivos 
supuestos  al  frente  del  capítulo  2,  título  8,  de  la  tutela,  párrato 
Los  Códigos  modernos,  etc. 
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&  2a  defiera:  y  podrá  diferirla  simplemente,  6  imponiendo  condi- 
ciones en  el  interés  de  los  hijos. 

Si  se  la  defiere:  vé  el  artículo  1787,  número  5,  el  1843,  párrafo 
2,  y  1819,  párrafo  2,  que  tienen  aplicación  á  este  caso. 

Mancomunadamente:  así  tendrán  lugar  contra  él  solo  todas  las 
disposiciones  del  párrafo  3,  sección  6,  capítulo  4,  título  4,  libro  3, 
sobre  deudores  mancomunados  en  lo  adverso  y  favorable.  La 
mancomunidad  del  marido  comprenderá  también  la  administración 
déla  muger  después  del  segundo  matrimonio,  sin  haberle  sido 
deferida  por  el  consejo,  puesto  que  la  ignorancia  del  derecho  no 
escusa,  artículo  2,  y  el  marido  debió  saber  que  su  muger  no  podia 
continuar  en  la  administración  sin  este  requisito. 

Con  todas  las  obligaciones,  etc.  Son  las  contenidas  en  el  capítulo 
0,  del  siguiente  título  8,  en  lo  relativo  únicamente  á  la  adminis- 
tración de  los  bienes:  las  personas  de  los  hijos  con  todo  lo  concer- 
niente á  ellas  por  efecto  de  la  patria  potestad  continuarán  á  cargo 
de  la  madre. 

§  O  Concuerda  este  articulo  con  los  que  en  el  Código  Civil  del 
Behto  de  Italia  promulgado  por  Vktor  Manuel  en  25  de  Junio 
de  1865  llevan  los  números  287  y  288,  que  traducidos,  dicen  así: 

Art.  237 — La  madre,  queriendo  pasar  &  nuevo  matrimonio, 
debe  primero  hacer  convocar  un  consejo  de  famila  conforme  con 
los  artículos  252  y  253. 

El  consejo  deliberará  si  la  administración  de  los  bienes  debia  ser 
conservada  á  la  madre,  y  le  podrá  establecer  condiciones  respecto 
á  la  estensa  administración  y  á  la  eduáon  de  los  hijos. 

Las  deliberaciones  del  consejo  de  familia  serán  sometidas  al  tri- 
bunal para  su  provehimiento,  según  el  artículo  235. 

238— Faltando  k  la  convocatoria  requerida  en  el  artículo  prece- 
dente la  madre  perderá  de  derecho  la  administración,  y  su  marido 
será  responsable  solidariamente  con  ella  de  la  ejercida  en  lo  pasado 
y  conservada  indebidamente. 

El  pretor,  por  instancia  del  ministerio  público  ó  de  alguna  de 
las  personas  indicadas  en  los  artículos  252  y  253,  y  hasta  de 
oficio,  debe  convocar  el  consejo  de  familia  para  deliberar  sobre  las 
condiciones  que  han  de  establecerse  para  la  educación  de  los  hijos 
j  sobre  el  nombramiento  de  un  curador  pora  sus  bienes* 
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El  consejo  de  familia  puede  restablecer  la  madre  en  la  adminis- 
tración de  los  bienes. 

A  las  deliberaciones  del  consejo  de  familia  son  aplicables  las 
disposiciones  del  segundo  párrafo  del  artículo  237. 

§  Hl  Dbmolombe  en  su  tratado  de  la  Minoridad  '•  7,  de 
su  Cunso  del  Código  Napoleón,  pág.  61  {edición  París  1864), 
dice  respecto  á  la  administration  de  los  bienes  de  los  hijos  del  primer 
matrimonio,  por  el  cónyuge  que  hubiese  vuelto  á  casarse,  lo  siguiente: 

El  padre  viudo  que  se  vuelve  á  casar,  conserva  de  pleno  dere- 
cho la  tutela  legal  de  los  hijos  de  su  primer  matrimonio,  sin  tener 
que  pedir  ninguna  confirmación  de  su  poder  al  consejo  de  familia* 

Será  él  el  gefe  de  éste  nuevo  hogar,  siempre  será  él  el  qué  reca- 
teará la  tutela. 

Por  el  contrario  la  madre  viuda,  que  contrae  una  nueva  unión, 
se  somete  á  la  autoridad  de  su  marido. 

Ya  no  es  ella,  es  su  nuevo  esposo,  quien,  de  hecho,  va  á  gober- 
nar á  la  familia. 

La  ley  que  habia  confiado  á  la  madre  la  tutela  de  sus  hijos  del 
primer  matrimonio,  debia  pues,  preocuparse  de  esta  mutación  de 
autoridad. 

117— Tal  es  el  objeto  de  los  artículos  395  y  396. 

Quitar,  siempre  y  sin  examen,  la  tutela  á  la  madre  que  vuelve  á 
casarse,  era  un  medio  estremo,  denigrante  para  la  madre  y  para 
su  nuevo  marido,  hasta  perjudicial  á  los  menores;  pues,  puede  ser 
que  el  nuevo  esposo  ofrezca  para  ellos  todas  las  garantías  que  s? 
pueden  desear,  y  que  la  madre  no  se  vuelva  á  casar  sino  en  e 
interés  de  sus  hijos. 

Dejarle  por  el  contrario,  siempre  sin  examen,  la  tutela,  era  otra 
exageración  que  podia  ser  funesta  á  los  menores,  si  el  nuevo  ma-I 
rido  no  merecía  la  confianza  de  la  ley. 

Se  ha,  pues,  debido  remitir  ésta  cuestión  de  hecho  á  la  decisión 
del  consejo  de  familia,  que  examinará  la  moralidad,  la  aptitud,  la 
profesión  del  nuevo  esposo;  y  fallará  con  conocimiento  de  causa. 

118 — "Si  la  madre  tutora  quiere  volverse  á  casar,  deberá  antee 
"del  acto  de  matrimonio,  convocar  el  consejo  de  familia  que  deci- 
dirá si  la  tutela  debe  serle  conservada.,' 

Des  hipótesis  pueden,  pues,  presentarse: 

45 
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O  la  madre  no  ha  convocado  el  consejo  de  familia  antes  de  rol- 
verse  á  casar, 

O  al  contrario,  lo  ha  convocado, 

Examinemos  separadamente,  uno  y  otro. 

119 — Primera  hipótesis: 

"A  falta  de  ésta  convocación,  ella  (la  madre)  perderá  la  tutela 
'•de  pleno  derecho;  y  sn  nuevo  marido  será  solidariamente  respon- 
"sable  de  todas  las  consecuencias  de  la  tutela  que  indebidamente 
"habrá  conservado." 

Esta  hipótesis  es  la  mas  delicada;  e  importa  precisar  lo  mas 
posible,  la  situación  bastante  equívoca  por  otra  parte,  que  áste  artí- 
culo dá  á  la  madre  y  á  su  nuevo  marido. 

De  la  madre  se  puede  decir  al  mismo  tiempo  que  es  y  no  es 
tutora. 

Ya  no  lo  es  legaJmente  en  derecho;  lo  es  aun  realmente  de 
hecho. 

De  aquí  las  consecuencias  siguientes: 

La  madre  no  puede  ya  desde  ahora  comprometer  el  menor,  para 
con  los  terceros;  y  los  actos  que  hubiere  podido  hacer  después  de 
su  matrimonio  no  serian  oponibles  al  menor;  pues  eUa  ha  perdido 
la  tutela  de  pleno  derecho;  es  decir  solo  por  la  fuerza  de  la  ley  y  sin 
que  sea  necesario  hacer  fallar  su  caducidad  por  el  consejo  de 
familia. 

121 — El  mismo  pago,  que  un  deudor  hubiera  hecho  en  manos 
de  la  madre,  debería  ser  declarado  nulo,  si  el  menor  no  se  hubiese 
aprovechado  de  éi;  pues  el  tercero  debía  informarse  si  la  madre  se 
había  vuelto  á  casar  y  si  había  sido  conservada  en  la  tutela. 

Este  motivo  prueba  al  mismo  tiempo  que  si  el  tercero  era  de 
una  buena  fé  irreprochable;  como  si  la  madre,  por  ejemplo,  le 
había  disimulado  fraudulosamente  su  matrimonio,  el  acto  pasado 
entre  6\  y  la  madre  como  tutora  podría  hacerse  válido. 

Esta  proposición  seria  por  otra  parte  aplicable  á  cualquier  tutor, 
que  hubiera  aun  obrado  á  nombre  del  menor,  después  de  admitida 
su  escusa  ó  fallada  su  destitución,  si  estaba  reconocido  que  el  ter- 
cero había  estado  en  la  imposibilidad  de  reconocer  la  aspiración 
de  sus  poderes, 

122— La  nulidad  de  los  actos  verificados  por  la  madre,  después 
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de  su  matrimonio,  solo  seria  sin  embargo,  á  nuestro  parecer  rela- 
tiva y  solo  proponíale  por  el  gefe  del  menor. 

Los  terceros  no  tendrían  cualidad  para  prevalerse  de  ello;  pues 
tratando  con  la  madre,  en  calidad  de  tutora,lehan  reconocido  esta 
cualidad,  y  se  puede  decir  también  que  la  tenia  bajo  ciertos  res- 
petos, en  virtud  de  esta  tutela  de  hecho,  de  la  que  el  mismo  testo 
de  la  lej  constata  la  existencia  en  su  persona. 

128 — Es  también  porque  la  madre  conserva  la  tutela  de  hecho, 
que  puede  y  que  aun  debe  verificar  todos  los  actos  conservadores 
del  matrimonio  del  menor,  renovar  las  inscripciones,  interrumpir 
las  prescripciones,  etc.  Ella  seria  responsable,  si  descuidase  los 
actos  de  este  género,  mientras  que  no  ha  sido  aun  nombrado 
otro  tutor. 

124 — Y  es  tan  verdad,  bajo  esta  relación,  que  conserva  la  tu- 
tela y  que  es  tutora,  que  sus  inmuebles  continúan  estando  grava- 
dos con  la  hipoteca  legal,  por  razón  de  su  gestión  o  de  su  falta  de 
gestión  después  del  matrimonio. 

Se  diría  en  vano. 

La  hipoteca  legal  no  existe,  sino  en  los  casos  determinados  por 
la  ley;  y  en  particular,  la  hipoteca  establecida  por  el  artículo  2,121 
solo  toca  á  los  inmuebles  del  tutor,  del  verdadero  tutor; 

Mas,  en  los  términos  del  artículo  395,  la  madre  ha  perdido  la 
tutela  de  pleno  derecho,  ya  no  es  tutora;  la  administración  de  los 
bienes  del  menor,  no  tiene  ya,  por  su  parte,  sino  el  carácter  de 
una  simple  gestión  de  negocios; 

Luepo,  la  hipoteca  legal  está  acabada. 

No,  la  administración  de  los  bienes  del  menor  por  la  madre, 
después  de  su  nuevo  matrimonio,  no  es  ni  de  hecho,  ni  de  derecho, 
la  simple  gestión  de  negocios;  es  la  tutela  lo  que  aun  conserva;  es 
como  tutora  que  continúa  ejerciendo,  á  sabiendas  6  por  ignorancia; 
y  es  de  ella  de  quien  se  puede  decir  con  verdad  que  obra  pro 
tutore. 

He*  aquí  la  verdad  del  hecho;  y  la  ley  también  la  consagra,  pues, 
el  artículo  395,  al  mismo  tiempo  que  declara  que  la  madre  ha  cadu- 
cado de  pleno  derecho,  hace  constar  sin  embargo,  que  ha  conser- 
vado la  tutela. 

Iraego  la  madre  es  aun»  bajo  ésta  relación  ai  menos,  legalmente 
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totora;  luego  sus  bienes,  están  gravados  con  la  hipoteca  legal.  Y 
en  efecto,  ella  no  ha  hecho,  lo  que  debía  hacer  para  descargarse  de 
la  tutela. 

Seria  inaudito  por  otra  parte,  que  la  ley  hubiese  privado  al 
menor  de  su  garantía  en  el  momento  en  que  le  es  mas  necesaria. 

Seria  muy  estraño,  sobre  todo,  que  si  la  madre  y  su  nuevo 
marido  convocasen  en  seguida  el  consejo  de  familia,  y  fuesen 
nombrados  por  él,  la  una  tutora  y  el  otro  tutor,  seria  estrano  que 
hubiese  un  vacío  en  la  existencia  de  la  hipoteca  legal  del  menor, 
eobre  loa  inmuebles  de  su  madre,  y  que  esta  hipoteca  hubiese 
cesado  durante  el  intervalo  de  su  nuevo  matrimonio  á  su  nombra- 
miento de  tutora  por  el  consejo. 

125 — Bepecto  al  nuevo  marido  de  la  madre,  el  artículo  395, 
declara:  que  será  solidariamente  responsable  de  todas  las  oonsecwn- 
eias  de  la  tutela,  que  indebidamente  hubiese  conservado. 

Hay  dos  motivos  para  ello;  1.°  E¿  cómplice  de  la  mita  que  la 
muger  acaba  de  cometer,  de  su  ignorancia  ó  de  su  mala  fé,  de  esta 
falta  que  despierta  las  sospechas  de  la  ley,  porque  puede  compro- 
meter gravemente  los  intereses  del  menor;  2.° De  hecho,  es  él  quien 
va  á  tomar  el  ejercicio  de  la  tutela. 

Notad,  por  otra  parte,  que  la  ley  no  examina  que  régimen  han 
adoptado  los  nuevos  esposos;  la  responsabilidad  solidaria  del  ma- 
rido tiene  siempre  lugar,  aun  en  el  caso  en  que  estuviese  casado 
bajo  el  régimen  de  la  separación  de  bienes. 

Pues  sí,  en  derecho,  no  debe  tener  entonces  la  administración 
de  la  fortuna  de  su  muger,  ni  de  consiguiente,  de  la  fortuna  de  los 
lujos  de  su  muger,  sucede  muy  amenudo,  de  hecho,  que  se  apo- 
dera de  ella. 

126 — Dos  cuestiones  graves  se  agitan  aquí: 

A. — El  nuevo  marido,  ¿es  responsable  de  las  consecuencias  de 
la  gestión,  aun  anterior  al  matrimonio? 

B. — Son  sus  inmuebles  gravados  con  la  hipoteca  legal,  estable- 
cida por  el  artículo  2121? 

A. — La  opinión  que  hace  al  nuevo  marido  responsable  de  la 
gdstion9  aun  anterior  al  matrimonio,  está  muy  acreditada  en  la 
jurisprudencia  y  en  la  doctrina. 

Es  preciap  convenir,  en  efecto,  desde  un  principio,  que  esta; 
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opinión  tiene  en  su  &vor  los  tradiciones  jurídicas  mas  antiguas  7 
mas  constantes. 

£1  derecho  romano  era  formal  á  est  >  respecto. 

"Si  mater,  legitime  liberamm  tutela  suscepta,  ad  secundas, 
"contra  sacramentum  proestitura,  adspiraverit  nuptias,  antequam 
"<ús  tutorem  alium  fecert  ordinarí,  eisque  quod  debeturoe  ratione 
"tuteles  gesto,  persolverít;  mariti  quoque  ejus  prosteritoe  tuteles 
«gestes  ratiociniis,  bona  jure  pignoris  tenebuntur  obnoxia." 

Los  autores  en  nuestro  antiguo  derecho  francés  no  se  espresan 
menos  claramente: 

"Si  la  madre  tutora  de  sus  hijos  se  casa  en  segundas,  sin  ha* 
berles  hecho  nombrar  tutor,  dado  cuenta  de  su  administración  y 
pagado  6  asegurado  lo  que  podia  deberles,  los  bienes  de  su  se- 
gundo marido  son  hipotecados  respecto  al  menor  por  todo  lo  que 
se  encontrará  serles  debido  por  la  cuenta,  tanto  para  el  pensado 
como  para  el  porvenir.19 

Estos  precedentes,  se  puede  decir,  esplican  la  redacción  compa- 
rada de  los  artículos  395  7  396. 

Ved  en  efecto  la  diferencia. 

En  el  primer  caso,  el  nuevo  marido  es  declarado  responsable  de 
todas  las  consecuencias  de  la  tutela  indebidamente  conservada  por  la 
madre. 

Por  el  contrario  el  artículo  396  limita  su  responsabilidad  á  la 
gestión  posterior  al  matrimonio. 

¿Este  contraste  no  es  decisivo? 

Es  culpa  del  nuevo  marido,  haberse  espuesto  á  esta  dura  res- 
ponsabilidad; la  ley  ha  visto,  en  esta  culpa,  una  especie  de  pre- 
sunción de  dolo,  7,  en  todos  los  casos,  un  gran  peligro  para  el 
menor;  7  ha  pronunciado  ésta,  pena  severa,  precisamente  á  fin  de 
prevenir  la  falta  que  teme. 

;  127 — He  vacilado  mucho;  pero  finalmente  70  no  adopto  esta 
interpretación. 

Todo  lo  que  se  podrá  decir  sobre  la  falta  del  nuevo  esposo,  so- 
bre la  presunción  de  dolo  que  se  dirige  contra  él,  sobre  los  peli- 
gros con,  que  esta  falta  amenaza  al  menor  7  á  su  fortuna,  todo  esto 
no  hará  que  la  responsabilidad  con  la  que  se  le  quiere  abrumar,  no 
sea  exhorbitante  7  de  una  dureza  que  se  podría  llamar  injusticia, 
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Sé  bien  que  nuestros  antiguos  autores  habían  exagerado  des- 
mesuradamente esta  responsabilidad  hasta  el  punto  que  declaraban 
indigna  de  la  sucesión  á  la  misma  madre  que  se  hubiese  casado 
sin  hacerles  nombrar  tutor.  Pero  estas  penas  y  estas  prescripcio- 
nes eran,  preciso  es  confesarlo,  excesivas  y  desproporcionadas  con 
la  falta  de  la  madre  y  de  su  nuevo  esposo,  falta  sin  duda  irrepren- 
sible, pero  de  la  que  no  es  preciso,  sin  embargo»  hacer  una  enormidad 
sin  igual,  tanto  menos,  que  ella  no  puede  no  ser  aun  amenndo  sino 
el  resultado  de  la  ignorancia. 

Hacer  al  nuevo  marido  responsable  de  la  gestión  anterior  al 
matrimonio,  de  una  gestión  puede  ser  ya  antigua  y  á  la  que  es 
completamente  estraño,  hé  aquí  lo  que  seria  una  verdadera  enor- 
midad á  los  ojos  de  la  razón  y  de  la  equidad. 

Es  esto  lo  que  el  Código  ha  querido  hacer?  Es  esto  lo  que  ha 
hecho? 

Lo  que  ha  querido  hacer  vá  á  decírnoslo  el  proceso  verbal  de 
los  trabajos  preparatorios  del  Código. 

No  solamente  no  se  encuentra  en  él  huella  alguna  de  la  inten- 
ción, que  los  redactores  habrían  tenido  de  reproducir  á  este  respec- 
to la  ley  romana,  de  laque  el  pasage  de  Domante  ya  citado,  no  es 
mas  que  la  traducción;  sino  que  todo  anuncia  que  han,  por  el  con- 
trario, entendido  hacer  al  nuevo  esposo  responsable  solo  de  las 
consecuencias  de  la  gestión  posterior  al  matrimonio. 

El  proyecto  primitivo  estaba  concebido  del  modo  siguiente: 
(Art.  12). 

"Si  es  la  madre  quien  se  ha  vuelto  á  casar  sin  haber  llenado  la 
"misma  obligación  (sin  haber  hecho  convocar  el  consejo  de  familia) 
"la  tutela  no  puede  serle  conservada;  y  su  nuevo  marido  es  solida- 
"riamente  responsable  de  la  gestión,  á  contar  desde  el  dia  del  acto 
"de  matrimonio." 

En  la  sesión  del  Consejo  de  Estado,  de  6  Brumario,  ano  X.  M. 
Berlier,  presentó  una  nueva  redacción  en  estos  términos:  Art.  8 
(Correspondiente  al  art.  395). 

"Si  la  madre  tutora  quiere  volverse  á  casar,  deberá  antes  del 
"acta  de  matrimonio  convocar  el  consejo  de  familia  que  decidirá, 
"si  la  tutela  debe  serle  conservada. 

"Paitando  á  esta  convocación,  perderá  la  tutela  de  pleno  dere* 
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"cho,  y  su  nuevo  marido  será  solidariamente  responsable  de  la 
"gestión  indebida  que  haya  tenido  lugar  después  del  nuevo  matri- 
"monio" 

Art.  9  (Correspondiente  al  artículo  396). 

"Cuando  el  consejo  de  familia,  debidamente  convocado,  conser- 
vara la  tutela  á  la  madre,  le  dará  necesariamente  por  co-tutor  al 
"segundo  marido,  que  será  solidariamente  responsable  para  con 
"su  muger  de  la  gestión  posterior  al  matrimonio." 

Así,  era  muy  incontestable  que  estos  dos  artículos,  á  pesar  de  la 
diferencia  de  su  redacción,  no  hacían,  en  los  dos  casos,  al  nuevo 
marido  responsable  sino  de  las  consecuencias  de  la  tutela  posterior 
al  matrimonio. 

Qué  sucede? 

"El  tribunal  hace  observar  que,  la  espresion  literal  del  artfculo 
"8  parecería  autorizar  al  nuevo  marido  á  pretender,  en  igual  caso, 
"que  no  es  responsable  si  no  de  la  indebida  gestión  que  habría 
"tenido  lugar  después  del  nuevo  matrimonio,  y  pide  que  el  artícu- 
lo sea  concebido  de  manera  que  no  pueda  haber  ninguna  equivo- 
"caáon  sobre  el  verdadero  espíritu  de  la  ley,  que  es  que  el  marido 
"responde  de  la  falta  de  gestión  como  de  la  gestión  indebida. 

"Propone,  de  consiguiente,  decir:  y  su  nuevo  marido  será  solí* 
"ebriamente  responsable  con  ella  después  del  nuevo  matrimonio." 

Es  por  esta  observación  que  el  Consejo  de  Estado  modificó  su 
primera  redacción,  y  redactó  el  artículo  395  tai  como  hoy  está  en 
el  Código. 

¿Porquó  las  palabras  después  del  nuevo  matrimonio  que,  se 
encontraban  en  su  proyecto,  no  se  encuentran  en  la  redacción 
definitiva? 

Los  procesos  verbales  no  dan  ningún  motivo  de  ello;  es  eviden- 
temente imposible  admitir  que  el  Consejo  de  Estado  haya  querido, 
por  esto  retrotraer  para  el  pasado  la  responsabilidad  del  nuevo 
marido;  pues  la  observación  del  tribunal  no  tenia  en  manera  algu- 
na, este  objeto.  Todo  al  contrario,  el  Tribunado  y  el  Consejo  de 
Estado  estuvieron  acordes  en  no  hacer  al  nuevo  marido  responsa- 
ble sino  para  el  porvenir  y  á  datar  del  acta  de  matrimonio.  No  se 
comprendería  que  el  Consejo  de  Estado  hubiese  cambiado  su  siste- 
ma, por  una  observación  que  era  la  aprobación  de  él,  y  en  todo 
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caso  este  cambio  completo  de  sistema  hubiese  sido  i  la  verdad  bas- 
tante grave  para  que  él  se  esplicase. 

El  articulo  395,  por  otra  parte,  á  pesar  de  la  oscuridad  de  stis 
términos,  prueba  siempre  que  solo  se  trata  de  la  gestión  posterior 
al  matrimonio;  pues  que  no  hace  al  nuevo  marido  responsable  sino 
de  las  consecuencias  de  la  tutela  indevidamente  conservada,  es  decir, 
en  tanto  que  ha  sido  indebidamente  conservada;  luego  la  tutela 
de  la  madre,  antes  de  su  origen  no  ha  t»ido  indeuidamente  ejercida  • 
No  objetéis  que  este  articulo  habla  de  todas  Jas  consecuencias. 
Sin  duda. ...  de  las  consecuencias  de  la  gestión  indebida  así 
como  de  las  consecuencias  de  la  gestión,  de  todas  las  consecuen- 
cias   sí,  pero  solamente  de  esta  tutela  indebida,  es  decir,  pos- 
terior al  matrimonio. 

No  objetéis  tampoco  que  el  nuevo  marido  no  siendo  en  los  dos 
casos,  responsable  sino  después  del  matrimonio,  era  inútil  redactor 
esta  proposición  en  términos  diferentes  y  que  parecen  levantar  un 
contraste  entre  la  hipótesis  del  artículo  395  y  la  del  artícu- 
lo 390. 

He  probado  ya  que  esta  diferencia  de  redacción  existía  en  los 
artículos  8  y  9  del  proyecto,  y  que  no  habia  ciertamente  nada  qne 
inducir  de  él,  pues  que  estos  mismos  artículos  declaraban  igual- 
mente que  el  nuevo  marido  solo  respondía  de  la  gestión  posterior 
al  matrimonio. 

Añado  que  la  observación  del  Tribunado  explica  esta  diferen- 
cia, en  el  sentido  que,  en  el  caso,  del  artículo  395,  en  que  la  ritakfre 
ha  perdido  la  tutela  de  pleno  derecho,  se  podia  temer  que  se  abs- 
tuviera; así  como  su  nuevo  marido,  de  administrar  la  tutela,  con  la 
esperanza,  de  escapar  así  de  la  responsabilidad,  y  que  se  ha  queri- 
do por  esta  redacción  especial,  quitar  esta  duda,  que  era  imposible 
en  el  caso  del  artículo  396  en  que  la  tutela  le  es  conservada. 

Me  parece  que  hay  bastante  para  establecer  que  M.  Looré, 
afirmando,  en  sus  Sumarios,  que  el  marido  responde  también  de 
la  gestión  anterior  al  matrimonio,  no  ha  exactamente  comprendido 
el  verdadero  sentido  de  los  trabajos  preparatorios  de  nuestros 
artículos. 

128 — B.  Cosa  notable!  Son  los  mismos  autores  en  su  mayor 
parte  quienes,  después  de  haber  gravado  según  nosotros  fuera  de 
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medida,  la  responsabilidad  del  nuevo  marido,  aplicándola  á  lfc 
gestión  anterior  al  matrimonio,  quitan,  por  el  contrario,  despuep 
¿esta  responsabilidad  su  consecuencia  lógica  y  necesaria,  reusan- 
do  al  menos  la  garantía  de  la  hipoteca  legal  sobre  los  inmueble» 
del  nuevo  marido  de  su  madre. 

Y  esto  se  concibe  sin  embargo;  pues  es  bien  claro  que,  para  la 
gestión  anterior  al  matrimonio,  el  nuevo  marido  no  era  en  manera 
alguna  ni  de  derecho,  ni  de  hecho  tutor;  y  el  argumento,  que  con- 
siste en  decir  que  la  hipoteca  legal  del  artículo  2121  solo  puede 
atener  al  tut  )r  es  entonces  de  una  gran  fuerza. 

Vamos  á  ver,  por  lo  demás,  que  entre  los  mismos  que  declaran 
al  nuevo  marido  responsable  de  la  gestión  aun  anterior  al  matri- 
monio, los  hay  que  reconocen  que  estos  inmuebles  están  gravados 
con  hipoteca  legal. 

Por  nosotros,  tal  es  nuestra  opinión,  que  no  aplicamos  la  res- 
ponsabilidad del  nuevo  esposo  sino  para  las  consecuencias  de  1* 
tutela  indebidamente  conservada  después  del  matrimonio. 

Hemos  probado  que,  en  el  caso  del  artículo  395,  la  madre  está 
gravada  con  la  hipoteca  legal  por  razón  de  su  gestión,  aun  poste- 
rior al  matrimonio; 

friego,  nos  parece  cierto  que  la  ley  ha  querido  hacer  y  ha  te- 
cho, en  todos  los  casos,  al  nuevo  marido  después  del  matrimonio 
la  misma  posición  que  á  la  madre* 

Luego;  debe  ser  como  la  madre,  atacado  por  la  hipoteca  lega1. 

El  artículo  395,  en  efecto,  le  declara  solidariamente  responm&le 
don  ella,  y  por  lo  mismo  también  corno  día.  EL  es  co-tutor  de  hecho 
en  el  primer  caso,  como  es  co-tutor  de  derecho  en  el  segundo.  Esta, 
situación  es  en  ambos  casos  necesaria;  pues  que  ella  es  la  verdad 
misma  del  hecho;  y  hé  aquí  porque  se  decia  antiguamente:  Quien 
se  casa  con  la  viuda,  se  casa  con  la  tutela. 

M.  Vallette  conviene  "que  puede  ser  se  habría  hecho  bien  de 
"declarar  que  el  segundo  marido  sería  considerado  como  co-tutor  de 
'*hecho  y  tratado  en  consecuencia/' 

Respondo  que  esto  es  precisamente  lo  que  ha  sido  hecho  por  el 
artículo  395. 

T  sobre  que  pues,  en  efeoto,  reposa  esta  obligación  solidaria 
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del  nuevo  marido,  sino  es  sobre  la  prevención  leg»l,  de  que  es  el 
quien  administra  de  hecho  la  tutela? 

Luego  si  la  ley  presume  que  él  administra  la  tutela,  y  si  lo  de* 
clara,  á  causa  de  esto,  solidariamente  responsable  de  todas  sus 
consecuencias,  es  pues  que  ella  le  considera  como  cotutor  de  he- 
cho; y  la  consecuencia  irresistible  es  desde  entonces  que  él  debe 
estar  gravado  con  la  hipoteca  legal  tanto  como  la  madre,  tutora 
hecho  está  gravada;  de  la  confesión  de  muchos  autores  que  rehusan 
reconocer  la  hipoteca  legal  sobre  los  inmuebles  del  nuevo  marido. 

Se  diría  en  vano  que  la  hipoteca  legal  no  está  establecida  á  títu- 
lo de  pena  contra  el  obligado,  y  que  es  por  otra  parte  mucho  mas 
á  sus  acreedores  que  á  ella  misma  á  quien  es  perjudicial. 

Tampoco  es  á  título  de  pena  como  nosotros  reclamamos  aquí 
la  hipoteca;  es  á  titulo  de  garantía,  es  como  el  complemento  y  la 
sanción  necesaria  de  la  responsabilidad  que  la  ley  impone  al  nue- 
vo esposo.  La  ley  hubiera  dejado  de  preveer,  si  hubiese  dismi- 
nuido las  garantías  del  menor  en  el  mismo  instante  en  que  sus 
intereses  pueden  estar  en  peligro. 

También  se  ha  podido  ver  por  las  citas  que  mas  arriba  hemos 
hecho,  que  el  derecho  romano  y  nuestro  derecho  francés  acorda- 
ban en  este  caso  esta  garantía  al  menor. 

129 — Como!  vosotras  no  queréis  considerar  el  nuevo  marido 
como  co-tutor  de  hecho  en  el  caso  del  artículo  895? 

Pero  ved  pues  las  cor  secuencias. 

Ni  el  artículo  472,  ni  el  artículo  907  le  serán  aplicables;  y  el 
menor,  en  estas  dos  circunstancias,  se  hallará  destituido  de  toda 
protección  y  será  entregado  sin  garantía  alguna  á  su  influencia» 
puede  ser  á  sus  manejos.  T  he*  ahí  en  efecto  lo  que  ha  sido 
juzgado. 

No  podría  ser  así;  y  porque  yo  creo  por  mi  parte,  que  la  madre 
y  su  nuevo  marido  ejercen  juntos  y  solidariamente,  una  tutela 
indebidamente  conservada  sin  duda,  pero  en  fin  y  en  el  hecho  una 
verdadera  tutela,  que  los  tratará  á  los  dos  como  tutores. 

De  consiguiente  yo  les  aplico  igualmente  el  artículo  472  y  el 
artículo  907.  Añado  que  esta  doctrina  está  consagrada  por  mu- 
chas decisiones  judiciales,  preferibles,  según  yo,  á  la,  de  la  Corte 
de  Nimes. 
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130 — El  artículo  12  del  proyecto  primitivo  decia  que  si  la  ma- 
dre se  habia  vuelto  á  cacar  sin  convocar  el  consejo  de  familia,  la 
tutela  no  puede  serle  eonstrvada. 

Pero  este  artículo  ha  sido  suprimido  con  muchísima  razón;  y 
nada  pone  á  la  verdad  obstáculo  á  que  la  madre  sea  nombrada 
tutora  por  el  consejo  de  familia. 

Se  objetaría  en  vano  el  artículo  445,  según  el  cual  todo  indivi- 
duo que  ha  sido  excluido  6  destituido  de  una  tutela  no  puede  ser 
miembro  de  un  consejo  de  familia,  para  deducir  de  el  que  la  ma- 
dre, áfortiori,  no  puede  ser  nombrada  tutora. 

El  artículo  445,  en  efecto  no  se  aplica  sino  i  aquellas  causas  de 
eselusion  6  destitución,  de  las  que  acaba  de  ser  cuestión  en  los 
artículos  precedentes,  luego  la  madre  no  está  en  ninguno  de  estos 
casos  y  se  concibe  muy  bien  la  diferencia;  otra  cosa  es  una  exclu- 
sión 6  una  destitución  fundada  en  la  mala  conducta  6  en  la  inmo- 
ralidad; otra  cosa  es  esta  caducidad  fallada  por  el  artículo  395  por 
un  hecho  de  omisión  y  puede  ser  de  ignorancia,  que  puede  ser 
muy  escusable. 

Si  el  argumento  deducido  del  artículo  445  fuese  fundado,  resul- 
taría de  él  que  la  madre  no  podría  ser  ni  aun  mas  adelante  tutora 
de  los  hijos  de  su  nuevo  matrimonio;  lo  que,  ciertamente,  nadie 
querría  sostener. 

131 — Pero  entonces  el  consejo  de  famlia,  nombrando  tutora  á  la 
madre  ¿debe  necesariamente  nombrar  también  cotutor  i  su  nuevo 
marido? 

M.  Marcado  ensena  la  negativa;  y  se  puede  decir  en  este  senti- 
do que  no  estamos  entonces  en  los  términos  de  la  disposición 
especial  del  artículo  396,  que  obliga  al  consejo  de  familia  i  nom- 
brar al  segundo  marido  co-tutor  cuando  la  madre  ha  conservado  la 
tutela;  pues  en  nuestra  hipótesis,  por  el  contrario,  ella  la  ha 
perdido. 

Esta  solución  tiene  de  su  parte,  si  queréis  la  misma  letra  de  la 
ley.  Pero  no  me  parece  conforme  con  su  verdadero  espíritu;  y  creo 
que  engaña  i  la  vez  su  jufta  y  sabia  prevención. 

La  disposición  por  la  que  exige  la  ley  que  el  nuevo  marido  sea 
nombrado  co-tutor  de  la  madre  que  conserva  la  tutela  de  sus  hijos, 
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esta  disposición  está  á  mi  parecer  fundada  en  tres  motivos;  6  me- 
jor, ella  tiene  por  objeto  garantir  tres  clases  de  intereses: 

Io  El  interés  de  los  menores,  amenazados  del  nuevo  marido  de 
cu  madre  en  su  fortuna  personal;  la  cualidad  de  co-tutor  les  garan- 
tiza su  responsabilidad. 

2o  El  interés  de  la  madre  tutora,  á  quien  no  habría  sido  justo 
•hacerla  sola  responsable  de  una  tutela  de  la  que  no  habría  sido 
•libre  de  hecho,  gerentar  sola,  y  que  puede  ser  que  no  pueda  en  nin- 
guna manera  admiuibtrar  si  su  nuevo  marido  quiere  apoderarse 
esclusivamente  de  ella. 

3o  En  fin,  el  interés  del  marido,  á  fin  de  que  pueda  vigilar  mu- 
cho mejor  por  su  concurso,  esta  gestión  de  tutela  que  podría 
comprometer  la  fortuna  personal  de  su  muger,  cuya  conservación 
seguramente  le  conviene. 

Mas  estos  tres  motivos  se  aplican  con  la  misma  fuerza  en  todos 
Jos  casos. 

Luego  la  disposición  que  de  ellos  deriva,  debe  ser  también 
aplicable  en  todos  los  casos. 

Añadamos  que  no  seria  ni  conveniente  ni  lógico  mostrarse  mas 
desconfiado  con  la  madre  y  su  nuevo  esposo,  cuando  han  obser- 
vado la  ley  convocando,  antes  de  su  nuevo  matrimonio,  el  consejo 
de  familia,  que  cuando  han  faltado  á  este  deber. 

132—  M.  de  Fréminviile  hace  notar  que  la  reelección  de  la  ma- 
dre dejará  sin  embargo  subsistir  las  consecuencias   de  tutela  legal. 

Esto  no  podría  ser  dudoso,  según  mi  parecer,  no  habrá  habido, 
á  decir,  verdad  solución  de  continuidad,  interrumpida. 

133 — Segunda  hipótesis: 

"Cuando  el  consejo  de  familia,  debidamente  convocado,  conser- 
vara la  tutela  á  la  madre,  le  dará  necesariamente  por  co-tutor  al 
"segundo  marido,  que  será  solidariamente  responsable  con  su  mu- 
"ger  de  la  gestión  posterior  al  matrimonio."  (Art.  396). 

Este  articulo  supone  desde  luego,  que  el  consejo  de  familia  manu- 
tenga á  la  madre  en  la  tutela. 

En  este  caso,  la  tutela  le  es  conservada;  la  misma  tutela  que  ya 
tenia  y  que  no  ha  perdido,  es  decir  la  tutela  legal. 

El  consejo  de  familia  la  conserva  en  efecto  y  no  la  nombra*  La 
tutela  no  se  hace  pues  verdaderamente  dativa, 
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134 — Se  podría  casi  decir  también  que  el  nuevo  marido  es»  én 
cierto  modo,  en  este  caso,  un  tutor  legal;  pues  el  cornejo  de- 
biendo necesariamente  nombrarle,  la  verdad  es  que  «ti  titulo  de 
nombramiento  está  en  la  misma  lev* 

Hasta  el  punto  de  que  ai  sucedía  por  omisión,  por  olvido,  que  el 
consejo  de  famiKa  no  se  hubiese  esplieado  sobre  ello,  oreemos  que 
el  nuevo  marido  no  seria  menos  responsable  de  la  gestión  de  la 
tutela,  aun  antes  de  habar  provocado  una  nueva  deliberación  del 
consejo  de  familia,  como  seria  conveniente  por  otra  parte  hacerlo 
en  seguida,  para  reparar  este  olvido. 

135 — La  madre  es  tutora  y  su  nuevo  marido  co-tutor. 

Luego  los  inmuebles  de  ambos  están  gravados  con  la  hipoteca 
legal. 

Esto  es  entonces  sin  dificultad,  aun  respecto  al  primer  -marido. 
JB1  es  co-tutor,  es  decir  tutor  también  junto  con  su  muger. 

136 — lié  aquí  pues  al  mismo  tiempo  una  tutora  y  .un  tutor? 

Por  quien  será  administrada  la  tutela? 

De  hecho  y  bastante  á  menudo  sin  duda,  lo  será  por  el  nuevo 
marido  sobre  todo  si  el  contrato  de  matrimonio  le  confiere  k  admi- 
nistración de  los  bienes  de  la  miso»a  mugar. 

▲penas  en  el  caso  de  separación  de  bienes  podría  .suceder  de 
diferente  modo,  y  si  la  madre  conservase  de  hecho,  con  la  admi- 
nistración de  sus  bienes  personales,  la  de  los  bienes  de  los  ¡hijos 
de  su  prime/  matrimonio. 

Sin  embargo,  no  pensamos  que  esta  distinción  entre  loe  régime- 
•nes  matrimoniales  que  los  esposos  han  podido  adoptar,  debe  wj, 
así  como  algunas  lo  han  pensado,  el  medio  de  solución  de  la  ouea- 
tion  propuesta, 

La  ley,  en  efecto,  no  admite  distinción  de  ningún  genero;  y  deb- 
elara, en  todos  los  casos,  tutora  á  la  muger  y  al  nuevo  marido 
•oo*totor,  añadiendo  que  ellos  son  responsables  solidariamente. 

Que  cada  uno  tenga  el  derecho  de  administrar  por  su  lado  y  i 
su  manera,  esto  no  es  proponible. 

No  pienso  tampoco  que  se  pueda  admitir  qne  uno  tenga  el  dere- 
cho de  .administrar  con  preferencia  al  otro;  ni  aun  el  marido  con 
•preferencia  á  la  muger;  pues  la  muger  también  es  porjsí  misma  j 
personalmente  tuteara. 
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r»™¿T??  "  Pne8' qDe  deben  «*«W*«  juntos  y  de  manco- 
mún la  tutela;  que  fl  „  la  mnger    ^  ¿ 

ZIh, **;li-,*»7í«*-  «1  marido,  esp^o  queU 
mu^r  tutora  firme  con  fl  lo.  documento.,  6  que,  al  menos,  par! 
preven*  lo.  embarazo,  y  lo.  retardo.,  le  de"  sus  poderes.        ^ 
J  «i  que  por  el  artículo  465  del  Código  de  Comercio. 

«Jlr  !n°mbrad08VarÍ08  8,'ndico9  no  Po<Wu  obrar  riño 
n^l^Ti:  • '    Lueg°«  8i  la  ^ l0  *  decidido  así  por  lo. 

unfl^!  fablton  IUf ~  di8*int08  *  P™*1*  «  "*"»*■  ^ 
u^ larga  dutancia  podemo.  áfirtiori  aplicar  esta  eolucional 
mando  y  á  1»  mnger,  que  ^^  junto8 

Jrt!  TZTlT*?  **"*•  *"*' ***""  tombien  «*«*■- 

? <£  5L     y     nuevo  marido- 

ridn  1Ü7  *"?•  l0S  C"08'  a5ado  «»• >•  »*d»  «i  como  el  ma- 
maí  o^ÍI08?  T  P°r  8U  "*  i¿ualmente  el  *«■*•  *»  *>r- 

S^Z  £  qn<>  6l  ^  qUÍ8Íeni  ™üa">  7  h*ria  «en  de 
nonncar  á  los  terceros  su  oposición. 

188— Del  artículo  396  resulta: 

De  una  parte,  que  la  madre  vuelta  á  caaar,  no  puede  ser  tutor» 
mientra,  que  .u  marido  sin¿  sea  co-tutor. 
JJeotra,  que  el  mismo  nuevo  marido,  no  es  («te  palabra  lo 

te ZT^T'  ,bí-fa—  «  «"«eraea  ¿toruno  í. 
te,  en  fin,  ama  con  ella  y  á  causa  de  ella. 

**  aquí  las  consecuencias  siguientes: 
m,  '««TÍ  TOCe8°'  qUe  P°ne  fin  á  U  w<ttte70  **  «w»^.  q™  fuese 

J»ndo  que,  lejos  de  producir  ia  «.tinción  de  la  tutela  de  la  ma- 
«* te  vuelve  por  el  contrario  .u  primitiva  indepedencia. 

rido T^TTinZlT faUDbÍ6n'  ^  ™^d«*<mdoma, 
cion  nJ?K  .eer.fcaPax  de  "f  «o-<tKor  por  efecto  de  la  interdic- 
ción, qUe  habna  sido  fallada  contra  el? 

arS^15«ínT0Car,  l0  *  P"  h  negatíva,  el  testo  aosoluto  del 

tuto»de?!.\9Ue/,0  admÍte  á  to  m««er  suelta  á  casar  como 

que  ^  ti      J08- f  PIÍmer  matrimonio  «™  «W  *  <»°dicion  de 
que  su  nuevo  mando  será  necaariament*  co-tutor. 
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Pero  sin  embargo,  es  que  los  motivos  sobre  que  está  fundado  el 
artículo  396,  existen  en  esta  hipótesis,  sobre  todo  si  suponemos 
que  la  muger  ha  sido  nombrada  elia  misma  tutora  de  su  nuevo 
marido? 

No  habría  entonces  una  verdadera  inconsecuencia  en  quitarle 
la  tutela  de  sus  hijos? 

T  desde  luego,  no  se  está  autorizado  á  creer  que  el  artículo  306 
ha  previsto  los  casos  ordinarios,  las  situaciones  normales,  y  que» 
para  los  casos  escepcionales  que  no  hajprevisto,  es  preciso  deci- 
dirse por  lo  que  está  mas  conforme  con  la  razón;  con  el  interés 
del  menor  y  con  los  sentimientos  de  la  naturaleza? 

2.°  Todo  suoeso,  que  ponga  fin  á  la  tutela  de  la  madre,  pone  fin 
también  á  la  co*tutela  de  su  nuevo  marido. 

Debo  decir  por  tanto  que  el  repertorio  de  la  jurisprudencia,  rela- 
ciona una  sentencia  del  parlamento  de  París,  de  14  de  Diciembre 
de  1776,  que  ha  fallado  lo  contrario. 

Pero  los  principios  de  esta  materia  no  estaban  entonces  muy 
determinados;  y  la  proposición  que  presento,  me  parece  resultar 
de  la  cualidad  de  00-fotor,  que  la  ley  da  al  marido. 

139 — Esta  doctrina  por  otra  parte,  no  tiene  inconveniente;  pues 
nada  me  parece  oponerse  á  que  el  nuevo  marido  sea  luego  nom- 
brado tutor  por  el  consejo  de  familia;  y  podrá  ser  muy  á  menudo 
que  su  nombramiento  sea  deseable,  pues  que  conoce  ya  los  nego- 
cios del  menor,  y  que  es  tutor  en  ejercicio. 

Ha  podido  también  ligarse  personalmente  al  menor. 

Pienso  también  que  este  nombramiento  del  segundo  marido 
seria  posible,  no  solamente  en  el  caso  en  que  la  tutela  de  la  madre 
hubiese  acabado  por  su  muerte,  sino  también  en  el  caso  bastante 
raro  en  que  la  madre  hubiese  sido  escusada  <5  destituida  por  una 
causa  personal  suya  y  estraña  á  su  nuevo  marido  co-tutor. 

Mucho  mas,  en  el  artículo  396,  no  veo  lo  quelmpediria  al  con- 
sejo de  familia  nombrar  solamente  al  nuevo  marido  tutor,  sin 
conservar  la  tutela  á  la  madre,  esta  hipótesis  seria  estraña  sin 
duda,  y  no  se  presentará  sino  muy  raramente»  pero  en  fin,  no  me 
parece  jurídicamente  imposible. 

139 — La  muger  ha  sido  conservada  en  la  tutela  de  los  hijos  de 

su  primer  matrimonio,  y  su  nuevo  marido  ha  «do  nombrado  cotutor» 
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La  separación  de  cuerpos,  se  pronuncia  luego  después,  entre 
los  nuevos  esposos. 

Casi  será  su  efecto,  en  lo  que  concierne  á  la  tutela  de  lamadle, 
y  la  cotutela  de  su  segundo  marido. 

Me  parece  lamentable  que  el  Código  Civil  no  se  haya  esplieado 
sobre  ésta  hipótesis,  que  nos  coloca  evidentemente  fuera  de  la  si* 
tuacion  regular  que  ha  solamente  previsto  en  el  artículo  396. 

To  hubiera  querido  que  se  hubiese  reunido  el  consejo  de  familia 
el  cual  tendría  el  poder  de  hacer  lo  que  pareciera  mas  coito* 
Diente  en  interés  del  menor:  y  ha  de  nombrar  á  un  tercero  tutor 
en  lugar  de  los  dos  esposos;  y  ha  de  nombrar  al  segundo  marido 
sin  la  madre  6  á  la  misma  madre  sin  el  segunde  marido;  pues  la 
separación  de  cuerpos  ha  dado  á  la  madre  bastante  independencia 
para  que  ella  sola  pueda  ser  tutora  de  sus  hijos. 

¿En  el  silencio  de  la  ley  que  partido  tomar? 

Diremos  que  por  el  solo  efecto  de  la  separación  de  cuerpos,  la 
madre  cesará  de  pleno  derecho  de  ser  tutora  del  mismo  modo  que 
su  nuevo  marido  cesará  de  ser  co-tutor? 

Pero  ningún  testo  pone  asi  fin  de  pleno  derecho  á  su  poder;  y 
esta  solución  me  parece  demasiado  absoluta. 

¿Diremos  por  el  contrario  que  la  tutela  y  la  eo-tutela  van  á 
chinar  como  antes? 

No  puede  ser,  pero  puede  ser  que  no  puedan  continuar  á  conse- 
cuencia de  la  separación  de  los  esposos,  de  su  alejamiento,  de  sus 
enemistades;  y  fuerza  será  entonces  poner  un  término  á  esta  si- 
tuación. 

¿No  seria  en  el  artículo  444  en  dónde  seria  preciso  buscar  el 
medio  y  el  consejo  de  familia  no  podría  pronunciar  entonces  la 
distitueion  de  aquel  de  los  esposos»  que  habría  hecho  imposible  la 
gestión,  de  la  tutela? 

¿Es  contra  la  muger  por  ejemplo,  contra  la  madre,  contra  quien 
'la  separación  de  cuerpos  ha  sido  pronunciada? 

BBto  es  por  su  parte  una  mala  conducta  que  la  decisión  judicial 
ha  hecho  notoria;  cualquiera  que  sea  la  causa  de  esta  separación; 
la  madre»  faltando  á  sus  deberes  de  familia,  ha  dado  el  mas  deplo- 
rable ejemplo  á  sus  hijos. 
.    Bu  este  caso,  siendo  destituida  la  madre  tutora,  la  copúlela  del 
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segundo  marido  cosaria  de  pleno  derecho;  pero  él  podría  ser  nom- 
brado tutor  por  el  consejo  do  familia. 

¿Es  contra  el  nuevo  marido,  contra  quien  ha  sido  fallada  la 
separación  de  cuerpos? 

Habrá  también  aquí  muy  á  menudo  por  su  parte  una  mala  con- 
ducta notoria,  que  podría  motirar  su  destitución. 

¿Pero  la  madre  podría  ser  en  este  caso  nombrada  única  tutora 
de  los  hijos  de  su  primer  matrimonio? 

Aquí  también  se  puede  invocar  para  la  negativa,  el  testo  ab- 
soluto del  artículo  396. 

Pero  el  artículo  396,  no  ha  previsto  sin  duda  esta  hipótesis, 
cuando  declara  que  el  nuevo  marido  será  necesariamente  co-tutor, 
no  ha  visto  en  ella  sino  la  situación  regular  y  normal  del  ma- 
trimonio. 

¿No  seria  desde  luego  mas  conforme  con  la  razón,  con  el  inte- 
rés de  los  menores,  no  aplicarlo  á  una  situación  escepcional,  con  la 
cual  no  ha  pensado? 

140 — El  consejo  de  familia,  puede  también,  no  conservar  la  tu- 
tela á  la  madre,  y  ni  aun  está  obligado  á  dar  sobre  este  punto  los 
motivos  de  su  decisión. 

Es  verdad  que  según  el  artículo  447,  toda  deliberación  del  con- 
sejo de  familia,  que  pronuncia  la  esclusion  ó  la  destitución  del 
tutor,  debe  ser  motivada. 

Pero  el  artículo  447,  solo  se  aplica  á  las  causas  de  destitución  6 
de  esclusion  que  acaban  de  ser  limitativamente  determinadas  por 
los  artículos  que  le  preceden.  . 

Luego  en  nuestra  hipótesis,  no  se  trata  de  una  esclusion  ó  de 
una  destitución  que  no  puede  pronunciar  el  consejo  de  familia,  sino 
mientras  la  madre  ó  su  nuevo  esposo  se  encuentren  en  uno  de  los 
casos  previstos  por  la  ley. 

El  consejo  de  familia,  por  el  contrario,  está  encargado  de  apre- 
ciar aquí  todas  las  circunstancias,  toda  la  situación,  para  decidir  si 
la  tutela  debe  ó  no  debe  ser  conservada  á  la  madre. 

T  no  creería  tampoco  que  se  pudiera  proveer,  contra  la  delibera- 
don  que  no  hubiera  conservado  á  la  madreen  la  tutela,  mucho  mas 
que  contra  la  deliberación  que  se  la  hubiera  conservado. 

141 — La  madre  que  no  hubiese  sido  conservada  en  la  tutela, 

47 
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podría  después  de  la  muerte  de  bu  nuevo  marido  reclamar  esta 
tutela? 

¿T  por  su  lado,  el  tutor  que  había  sido  nombrado  en  bu  lugar, 
podría  en  el  mismo  caso  reclamar  bu  descargo? 

Que  el  consejo  de  familia  no  esté  obligado  á  la  demanda  de  uno 
ó*  del  otro,  esto  es  desde  un  principio  cierto.  La  madre  ha  perdido 
la  tutela  legal;  y  ningún  texto  se  la  vuelve  después  de  la  muerte 
de  su  nuevo  marido.  Puede,  sin  duda,  como  hemos  visto,  ser 
Hombrada  después  tutora  por  el  consejo  de  familia;  pero  es  pre- 
ciso que  sea  nombrada;  y  desde  que  es  el  consejo  quien  nombra, 
tiene  la  elección  de  tutor. 

Y  esto  es  muy  sabio.  Apruebo  mucho,  por  mi  parte,  á  nuestro 
Código  Civil  de  no  haber  declarado  como  lo  ha  hecho  el  Código 
Holandés  que:  en  el  caso  en  que  el  segundo  matrimonio  fuese  disuelto , 
la  madre  seria  reintegrada  de  derecho  en  la  tutela. 

Puede  ser  en  efecto  que  la  madre,  ftuu  viuda  de  su  nuevo  mari- 
do, no  convenga  ya  á  la  tutela  de  los  hijos  de  su  primer  matrimonio 
ya  porque  tuviese  hijos  de  su  segundo  matrimonio,  ya  por  cual- 
quier otra  causa. 

Lo  que  se  puede  sostener  solamente,  es  que  el  consejo  de  fami- 
lia tendría  la  facultad  de  volver  la  tutela  A  la  madre,  si  esta  la 
reclama,  6  si  el  tutor  en  ejercicio  reclama  por  sí  mismo  se  le  exima 
Tal  sería  también  nuestra  opinión;  y  aplicaremos  aquí  el  artículo 
431,  cuya  hipótesis  final  nos  parece  ofrecer  una  grande  analogía 
coala  nuestra. 

" ....  Si  á  la  la  expiración  de  estas  funciones  servicios  6  misio- 
nes) por  razón  de  los  cuales  un  tutor  hubiese  sido  escusado),  el 
"nuevo  tutor  reclama  el  descargo  ó  que  el  anterior  pide  otra  vez  la 
"tutela,  ella  podrá  serle  devuelta  por  el  consejo  de  familia." 

142 — Varias  sentencias  han  juzgado,  y  algunos  autores  enseñan 
que  el  consejo  de  familia  puede,  conservando  la  tutela  á  la  madre, 
imponerle  ¿  ella  tanto  como  su  nuevo  marido  cotutor,  ciertas  con- 
diciones de  administración; 

Que  puede  no  solamente  reglar  la  suma  á  la  que  deberá  elevarse 
el  gasto  anual  del  menor. 

Y  decidir  que  la  madre  y  su  nuevo  esposo  remitirán  anualmente 
al  subrogado  tutor  los  estados  de  la  situación. 
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Pero  también  que  tiene  el  poder  de  ordenar  que  no  toque  i  ios 
capitales  sino  en  presencia  del  subrogado  tutor,  que  estará  encar-r 
gado  de  vigilar  su  empleo  etc. 

Se  razona  de  este  modo: 

El  consejo  de  familia  tendría  el  derecho  de  quitar  del  todo  la 
tutela  á  la  madre. 

Luego,  quien  puede  lo  mas  puede  lo  menos: 

A  forHori  pues,  tiene  el  derecho,  mientras  dura  la  tutela,  de 
imponer,  á  ella  y  á  su  nuevo  marido,  ciertas  condiciones  de  admi- 
nistración. 

Este  término  medio  es  en  efecto  mucho  mas  conveniente  que  la 
alternativa  en  que  se  quisiera  colocar  ai  consejo  de  familia;  ó  de 
privar  absolutamente  á  la  madre  de  la  tutela  de  sus  hijos,  ó  de 
confiar  esta  tutela  á  un  nuevo  marido,  que  no  ofrece  todas  las 
garantías  deseables,  que  aun  puede  ser  haya  inspirado  i  este  res- 
pecto algunos  temores. 

Qué  interés  legítimo  se  deja  pues  para  esta  especie  de  con- 
ciliación? 

No  es,  i  la  verdad  el  interés  del  menor  que  hace  precisamente  el 
objeto  de  la  solicitud  del  consejo  de  familia. 

Todo  al  contrario;  esta  facultad  acordada  al  consejo  de  tomar, 
de  hecho,  las  precauciones  que  las  circunstancias  particulares' 
pueden  exigir,  es  la  mejor  de  todas  las  garantías.  Y,  por  ejemplo, 
no  puede  ser  muy  conveniente  entonces  reglar  el  montante  def 
gasto  anual  del  menor?  Es  verdad  que  el  artículo  454  no  se  apli- 
ca á  la  tutela  del  padre  y  de  la  madre.  Pero  aquí  ya  no  es  la  tutela 
4e  la  madre  sola,  de  la  madre  en  sí  misma;  hoy  aquí  un  co-tutor 
estraño,  y  cuando  la  ley  quita  á  la  madre  que  se  vuelve  á  casar,  el 
usufructo  de  los  bienes  de  los  hijos  de  su  primer  matrimonio 
precisamente  en  el  temor  de  que  el  nuevo  marido  no  se  apodere  de 
sus  rentas  para  su  bien  personal,  es  prudente  dejar  á  otro  título 
la  disposición  de  estas  rentas? 

Del  mismo  modo,  si  el  nuevo  esposo  de  la  madre  no  tiene  inmae* 
bles,  y  si  él  mismo  personalmente  no  hubiese  sido  jamas  nom- 
brado tutor  per  el  consejo  de  familia,  no  es  prudente,  dejando  1& 
tutela  i  la  madre,  decidir  que  los  capitales  no  serán  recabidos  y 
colocados  sino  con  la  asistencia  del  subrogado  tutor? 
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Es  la  madre,  es  su  nuevo  marido  quien  se  quejará  de  que  estas 
decisiones  modificarían  sus  derechos  6  atentarían  á  su  considera- 
ción personal? 

Sus  derechos,  pero  un  tutor  no  tiene  derechos  bajo  este  punto 
de  vista  contra  su  pupilo.  Sus  poderes,  sus  atribuciones,  toda  su 
autoridad  tiene  por  fin  único  el  interés  del  menor;  y  desde  que 
este  interés  (está  garantido,  el  tutor  no  podría  revindicar  en  su 
nombre  un  derecho  personal. 

Estas  mismas  medidas,  después  de  todo,  disminuyen  y  alegan 
tanto  mas  la  responsabilidad  de  la  madre  y  del  cotutor;  y  en  cuan- 
to á  su  consideración  personal,  ella  no  está  en  manera  alguna 
atacada  ni  afectada.  Estas  son  simples  medidas  conservadoras 
que  la  ley  autoriza  en  muchos  casos,  que  por  lo  general  ne  tienen 
carácter  alguno  que  pueda  ofender. 

Añadid  en  finque  si  se  creen  abandonados  por  la  sentencia  de  la 
familia  pueden  reponorse  delante  los  tribunales;  lo  que  aleja  el 
peligro  de  todo  abuso,  de  toda  usurpación  de  poderes  de  parte  del 
oonsejo  de  familia.  Hé  aquí  lo  que  dice  el  articulo  507»  en  una 
circunstancia  muy  parecida  á  la  nuestra;  y  este  artículo,  atribu- 
yendo textualmente  ese  poder  al  consejo,  completa  y  corona  asi  su 
demostración. 

143 — Esta  doctrina  ha  también  ¡sido  estendida  á  todo  tutor,  ya 
dativo  ya  legítimo. 

Es  asi  como  se  ha  juzgado  que  el  consejo  de  familia  podia  modi- 
ficar los  poderes  que  el  tutor  tiene  de  la  ley: 

Io  Cuando  le  nombra  directamente. 

2o  Y  también  cuando  el  tutor  es  legal,  como  por  ejemplo,  el 
padre  sobreviviente. 

144— -He  enunciado  ya  esta  importante  cuestión. 

T  puesto  que  ella  se  presenta  aquí  en  ocasión  del  casamiento  de 
la  madre  sobreviviente,  tutora  legal,  quiero  resolverla,  una  vespor 
todas,  bajo  estos  diversos  puntos  de  vista. 

Probará  pues  á  establecer,  contrariamente  á  la  opinión  que  acabo 
de  esponer,  que  en  principio,  el  consejo  de  familia  no  puede  impo- 
ner al  tutor  dativo  y  menos  aun  al  legitimo,  condiciones  de  admi* 
nistracion  que  la  ley  no  le  impone. 
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Diré  en  seguida  porque  medios  seria  según  yo,  posible  preveer  á 
los  peligros  que  el  sistema  contrario  señala. 

Io  No  se  puede  derogar  á  las  leyes  que  interesen  al  orden 
público. 

Luego  la  tutela  tiene  ciertamente  este  carácter.  Es  la  misma 
ley  en  efecto  la  que  ha  fundado  todo  el  mecanismo  de  la  tutela; 
ella  ha  organizado  su  gobierno,  ha  designado  sus  funcionarios  y 
soberanamente  reglado  sus  atribuciones,  dando  á  cada  uno  su 
parte  de  deveres  y  de  autoridad.  Todo  esto,  todo  este  conjunto 
de  disposiciones  forman  la  orgonizacion  constitucional  y  por  decirlo 
así,  la  carta  de  la  tutela. 

Luego,  no  está  permitido  cambiarla  ni  modificarla  en  ninguna 
de  sus  partes. 

El  consejo  de  familia  no  podría  cambiar  el  modo  de  nombra- 
miento de  tutores;  no  puede  tampoco  cambiar  sus  atribuciones.  El 
principio  es  absolutamente  el  mismo. 

2o  El  conselo  de  familia  no  puede,  mas  que  el  mismo  tutor,  salir 
de  la  esfera  de  atribuciones  en  la  que  le  ha  colocado  la  ley,  luego  el 
tutor,  ni  el  subrogado  tutor,  ni  el  tribunal,  pueden,  bien  entendido 
disminuir  los  poderes  del  consejo  de  familia. 

Pues  el  consejo  de  familia  aun  de  concierto  con  el  subrogado 
tutor,  no  puede  disminuir  los  poderes  del  tutor,  á  cada  ano  su 
parte;  á  cada  uno  su  papel,  tal  como  lo  ha  distribuido  la  constitu* 
cion  de  sus  poderes  comunes;  mas  allá,  es  la  anarquía! 

30  Se  invoca  el  interés  del  menor. 

Pero  es  pues  qne  la  ley  no  tiene  jamás  otro  móbil  y  otro  objeto 
que  este? 

El  interés  del  menor,  he  aquí  lo  que  siempre  se  propone  en  todo 
y  por  todo. 

No  es  aparentemente  en  el  interés  personal  del  tutor,  á  fin  sola- 
mente de  ponerle  mas  á  sus  anchas  que  le  deja,  en  ciertos  casos, 
el  derecho  de  obrar  solamente  en  nombre  del  menor. 

Es  siempre  en  el  interés  del  menor;  es  porque  ella  ha  pensado 
que  las  trabas  que  pondrían  entontes  al  poder  del  tutor,  tendrían 
mas  inconvenientes  que  ventajas,  y  dañarían  su  administración  ea 
detrimento  del  mismo  menor. 


374      LIBBO  I — DE  LAS  KSLAOIOHSS  D>  FAKILU— 8BOCIOH II 

¡A!  es  el  grande  7  funesto  error  de  nuestro  tiempo  creer,  que 
el  poder  está  hecho  para  los  que  lo  ejercen. 

Y  no  podemos  privarnos  de  recordárnoslo,  en  presencia  de  pste 
argumento,  que  quiere  desmantelar  la  autoridad  tutelar;  7  esto  en 
interés  del  menor! 

La  misma  107  ha  apreciado  lo  que  mejor  convenía  á  éste  interés, 
que  proteje;  ha  apreciado  soberanamente,  7  nadie  podria  tener  el 
derecho  de  mostrarse  mas  sabio  7  mas  previsor  que  ella. 

Todos  convienen  en  que  el  consejo  de  familia,  no  podria  au- 
mentar los  poderes  del  tutor,  dispensarle,  por  ejemplo  de  la  nece* 
sidad  de  la  autorización  en  los  casos  en  que  la  ley  lo  exige. 

Y  bien  el  consejo  de  familia  no  puede  7a  disminuir  los  poderes 
del  tutor;  7  esto  por  la  misma  rason  en  los  dos  casos,  porque  es 
siempre  en  interés  del  menor,  soberanamente  apreciado  por  la  le7 
que  los  poderes  del  tutor,  son  7a  mas  limitados  7a  mas  «atendidos. 

Y  el  consejo  de  familia  no  dañaría  menos  al  interés  del  menor, 
limitando  los  poderes  del  tutor  cuando  la  107  ha  creído  deber 
limitarlos. 

4.°  Se  objetará  que  la  ley  solo  ha  sentado  una  regia  general,  7 

< 

que  le  era  imposible  entrar  en  el  detalle  de  las  circunstancias  par- 
ticulares que  pueden  alguna  vez  hacer  desear,  de  hecho  que  esta 
regla  sea  modificada? 

Si  es  verdad,  que  la  regla  trazada  previamente,  trae  consigo  al- 
gunos inconvenientes  (lo  que  casi  siempre  es  inevitable),  tiene 
también  grandes  ventajas. 

Ella  previene  por  ejemplo,  de  parte  de  los  terceros  la  incerti* 
dumbre  7  la  vacilación,  que  serian  tan  contrarios  al  interés  pú- 
blico 7  á  los  mismos  intereses  del  menor;  vacilación  á  la  verdad 
también  inevitable,  si  cada  tutela  fuese  regida  por  las  disposicio- 
nes particulares  7  desconocidas  que  al  consejo  de  familia  le  gustase 
imaginar. 

Previene  el  arbitrario  indefinido  á  que  serian  pronto  arrastrados 
losconsejo8  de  lamina  bastante  naturalmente  llorados,  como  todos 
loa  cuerpos  deliberantes,  á  las  usurpaciones  7  á  los  desvaneci- 
mientos. 

¿Dónde  nos  detendríamos,  en  efecto,  una  ves  en  esta  vía  y  eqa) 
sena  el  límite? 
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qué  el  tutor  no  podrá  tocar  i  los  capitales,  sino  la 
asistencia  del  subrogado  tutor. 

Aquel,  que  el  tutor  no  podrá  alquilar  los  inmuebles  de  su  pupilo 
sino  en  subasta  pública. 

¿Quién  sabe  si  no  se  llegaría  también  hrsta  nombrar  al  tutor  un 
consejo,  sin  cuya  asistencia  nada  podría  hacer? 

El  tutor  sin  duda  podría  proveerse  ante  el  Tribunal;  pero  tened 
cuidado  que  si  el  consejo  de  familia  después  de  todo,  estuviera  en 
Su  derecho  tomando  deliberaciones  de  este  género,  sería  muy  de 
temer  que  el  mismo  tribunal  no  se  dejase  arrastrar  á  este  camina, 
pues  que  este  camino  seria  legal.  Y  hé  aquí,  en  efecto,  porque  no 
conviene  que  sea  declarado  tal. 

5.°  Los  artículos  391  y  507,  son  los  únicos  por  los  cuales  la  ley 
permite,  en  dos  casos  especiales  modificar  el  poder  que  ha  conferido 
al  tutor;  y  estas  dos  escepciones  confirman  cada  vez  mas  la  regla. 

Las  dos  escepciones  primero  se  esplican  por  este  motivo  común, 
que  en  el  uno  y  en  el  otro,  la  tutela  está  administrada  poruña 
muger;  y  las  mugeres  son  por  regla  general,  incapaces  de  ser 
tutoras. 

En  los  casos  del  artículo  381,  es  una  consolación  que  la  ley  ha 
creído  deber  acordar  á  la  solicitud  del  padre  moribundo;  pero  es  á 
¿1  solo  á  quien  dá  el  derecho  de  modificar  los  poderes  de  la  malre, 
tutora  legal. 

Y  en  el  caso  del  artículo  507»  es  el  marido  interdicto  quien  se 
halla  bajo  la  tutela  de  su  muger;  circunstancia  escepciona),  que  no 
entra  en  la  hipótesis  general  de  las  tutelas. 

Nuestra  conclusión,  es  pues,  que  en  principio  el  consejo  ftmilia 
no  tiene  el  derecho  de  modificar  las  condiciones  de  administración 
del  mismo  tutor,  que  ella  nombre  directamente,  del  tutor  dativo. 

145— Esta  conclusión  es  aun  mas  verdadera  y  mas  fácil  de  jus- 
tificar, en  lo  que  concierne  al  tutor  legítimo,  que  tiene  no  sola- 
mente sus  poderes  de  administración,  sino  también  su  mismo  tí- 
tulo directamente  déla  ley. 

146 — Luego  hemos  visto  que  la  madre  superviviente,  que  se 
vuelve  á  casar  y  que  el  consejo  de  familia  conserva  en  la  tutela, 
conserva  entonces  la  tutela  que  le  pertenecía,  es  decir  la  tutela 
legal. 
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Luego,  el  consejo  de  familia,  no  puede  imponerle  condicione*  de 
administración  que  la  misma  ley  no  le  impone. 

Esta  solución  me  parece  muy  jurídica,  en  cuanto  á  esfcas  condi- 
ciones del  todo  ilegales,  á  las  cuales  ningún  tutor  está  obligado  á 
someterse;  y  por  ejemplo,  tengo  por  cierto  que  el  consejo  de  fa- 
milia no  podría  decidir  que  la  madre  y  su  nuevo  marido  deberían 
estar  asistidos  del  subrogado  tutor  para  recibir  el  reembolso  de  los 
capitales  debidos  al  menor. 

Pero  el  consejo  de  familia  podría,  conservando  la  tutela  á  la 
madre,  y  nombrando  su  nuevo  marido  co-tutor: 

1.°  Seglar  la  suma  á  la  que  debe  elevarse  él  gasto  anual  del 
menor? 

2.°  Obligarles  á  remitir  al  subrogado  tutor,  estados  de  la  si- 
tuación? 

Rigurosamente  la  negativa  podría  parecer  aun  mas  jurídica; 
porque  al  fin,  la  madre  conserva  la  tutela  legal;  luego,  en  los  térmi- 
nos de  los  artículos  454  y  470,  estas  dos  medidas  pueden  ser 
tomadas  solamente  por  el  consejo  de  familia  en  toda  tutela  dife* 
rente  de  la  de  padre  y  de  madre. 

Sin  embargo,  notemos  bien,  que  se  trata  aqui  de  medidas  lega- 
les de  por  sí,  y  á  las  que  el  tutor  está  también  generalmente 
sometido  de  derecho  común. 

Es  verdad,  que  los  artículos  494  j  470  dispensan  de  esto  á  1» 
tutela  de  los  padres  y  de  las  madres. 

Pero  aquí  hay  una  tutela,  6  ú  queréis  una  co-tutela,  que  no  es 
la  de  la  madre.  EL  mismo  te*to  de  la  ley  parece,  pues,  autorizar 
al  consejo  de  familia  á  tomar  estas  dos  medidas;  y  como  la  aplica- 
ción de  este  testo  es  esto  muy  sabia,  como  se  puede  temer  de  parte 
del.  nuevo  marido  un  mal  empleo  de  las  rentas  del  menor,  pensaría 
también  que  el  consejo  de  familia,  puede  aplicar  aqui  los  artícu- 
los 464y  470. 

147 — Poco  importa  que  el  tutor  haya  6  no  haya  aceptado  las 
condiciones  ó  restricciones  ilegales,  que  el  consejo  de  familia  hu- 
biese puesto  á  su  poder. 

Se  ha  juzgado,  en  verdad,  que  era  no  admisible  i  criticarles  des- 
pués de  su  aceptación* 

Pero  el  fundamento  de  toda  nuestra  doctrina,  descansando  so- 
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l»e  este  motivo,  que  la  organización  de  la  tutela  es  de  derecho 
público,  se  sigue  de  aquí  que  la  adhesión  del  tutor  no  hace  válidos 
lo  que  el  consejo  de  familia  habría  hecho  en  ellas* 

148 — Poco  importa  también,  que  estas  derogaciones,  hayan  sido 
hechas  por  el  consejode  familia,  en  la  acta  misma,  de  nombramiento 
ds|  tutor  6  durante  él  curso  de  la  tutela  y  por  una  deliberación 
posterior. 

Solamente,  en  caso  de  reclamación  de  parte  del  tutor,  que  no 
hubiese  sido  nombrado  por  el  consejo  de  familia,  sino  bajo  las  con- 
diciones cuya  nulidad  pidiere  luego,  parecería  lógico  y  conve- 
niente que  toda  la  deliberación  fuese  anulada  por  entero,  com- 
prendiendo en  ella  el  nombramiento  del  tutor*  El  interés  del 
menor  lo  exigiría,  sobre  todo,  si  la  elección  era  tal  que  fel  consejo 
de  familia  no  la  hubiese  ciertamente  hecho,  si  no  hubiese  al  mismo 
tiempo  podido  meter  en  ella  estas  condiciones. 

149— Tal  es,  respecto  á  esta  tesis  importante  y  difícil  la  teoría 
que  me  parece  mas  jurídica. 

No  lo  negaré,  sin  embargo,  esta  teoría  no  resuelve  de  una 
manera  satisfactoria  una  de  las  cuestiones  mas  graves  de  la  doc- 
trina contraria. 

Vos  vais,  pues,  se  nos  dice,  á  entregar  los  capitales  del  menor  á 
un  hombre  de  una  insolvabilidad  notoria. 

No  seria  responder,  decir;  no  le  nombréis!  pues,  puede  ser  un 
tutor  legítimo  ó  también  un  tutor  dativo  ya  nombrado. 

¿Aconsejaremos  destituirle? 

Pero  este  remedio  estremo  no  será  siempre  practicable.  La  ley 
ha  determinado  las  causas  de  exclusión  y  de  destitución  y  no  está 
permitido  añadir  otras. 

Sin  duda,  pertenece  al  consejo  de  familia  y  á  los  magistrados  de 
hecho,  con  bastante  libertad,  las  circunstancias  de  mala  conducta 
notoria,  de  incapacidad  y  de  infidelidad,  que,  en  los  taradnos  del 
artículo  444,  pueden  hacer  al  tutor  destituible;  pero  también  es 
preciso  que  él  tutor  pueda  ser  equitativamente  considerado  como 
encontrándose  en  una  de  estas  condiciones  de  insolvencia,  aun  la 
mas  notoria  no  es  ella  sola,  la  prueba.  Es  una  quebrada,  por  ejem- 
plo, que  sucesos  políticos  6  también  operaciones  desgraciadas  han 
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arrumado,  pero  al  que  no  se  reprocha,  ni  fraude,  ni  mala  conducta, 
ni  aun  imprudencia. 

Pero  en  fin  está  arruinado  j  ja  no  tiene  nada.  Esta  situación 
es  ja  por  ella  misma  peligrosa;  j  se  puede  suponer,  por  lo  demás, 
que  temores  sobre  el  empleo  de  un  capital  que  va  á  ser  pagado  al 
menor,  que  aun  sospechas  mis  6  menos  vagas  se  elevan  en  el  espí- 
ritu del  consejo  de  familia. 

¿Dejareis  á  ese  tutor  tocar  puramente  al  capital? 

La  objeción  es  apremiante;  pero  la  verdad  es  que  se  dirige  al 
mismo  Código  Civil.  Es  el  Código  Civil  el  que  deja  á  la  discreción 
del  tutor  la  guarda  j  el  empleo  de  todos  los  capitales  del  menor, 
mientras  que  en  derecho  romano,  los  deudores  del  pupilo  no  podian 
válidamente  pagar  entre  las  manos  del  tutor  sino  en  virtud  de 
una  dicision  del  magistrado. 

Esto  es  müj  grave  sin  duda,  hoj  sobre  todo  que  las  fortunas 
mobiliarias  han  tomado  prodigioso  aumento.  Pero  en  fin,  el 
Código  Civil  esta  hecho  así;  no  ha  pensado  en  otra  garantía  sino 
en  la  hipoteca  legal,  que  se  reduce  á  nada,  cuando  el  tutor  no  tiene 
inmuebles. 

¿Es  posible  suplir  á  esta  garantía,  j  pro  tejer  al  menor  contra  este 
peligro?  haj  un  caso  en  que  la  misma  lej  no  dá,  jo  creo  el  medio; 
es  cuando  se  trata  del  precio  que  provendrá  de  los  inmuebles  del 
menor  que  deben  ser  hendidos  ó  licitados, 

Pertenece,  en  efecto,  al  consejo  de  familia  en  el  caso  previsto 
por  el  artículo  457,  j  á  los  tribunales,  en  el  caso  del  artículo  460, 
determinar  las  condiciones  de  la  venta. 

Luego  todo  lo  concerniente  al  precio,  su  importancia,  el  modo 
del  pago,  etc.  hace  ciertamente  parte  de  estas  condiciones. 

Luego  el  consejo  de  familia,  ó  el  tribunal  pueden  decidir  que  el 
precio  quedará  á  crédito  entre  las  manos  del  adquiridor  6  del  ad- 
judicatario hasta  la  major  edad  del  menor,  j  que  se  hará  de 
ellos  inmediatamente  al  otro  empleo  que  el  designará. 

El  tutor,  entonces,  puede  quejarse  tanto  menos,  cuanto  que  este 
precio  representa  los  inmuebles  del  menor,  de  los  que  no  tenia, 
bi<*n  entendido  la  libre  disposición. 

150 — Pero  es  una  renta,  por  ejemplo,  lo  que  un  deudor  del 
menor  quiere  reembolsar. 
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No  tendremos  ningún  medio  de  impedir  i  este  capital  de  entrar 
sin  garantía  en  las  manos  de  este  tutor  quebrado  7  arruinado? 

Tal  sería,  lo  temo,  el  rigor  del  principio. 

Pero  es  preciso  confesar  sin  embargo  que  tal  situación  es  muy 
estraña. 

Gomo  hé  aquí  un  hombre  en  quiebra  6  en  bancarrota,  está  des- 
provisto para  con  sus  acreedores  del  beneficio  del  plazo.  Los 
mandatos  que  había  recibidos  son  revocados.  Todos  los  acreedores 
concurren  para  exigir  su  reembolso  6  para  estipular  seguridades* 

Y  la  ley,  encargada  de  velar  por  los  intereses  del  menor,  está 
en  esto  sola,  sin  hacer  nada  mirando  tranquilamente  los  capitales 
del  menor  desaparecer  en  este  desastre, 

No  hay  aquí  una  de  estas  necesidades  supremas  que  son  la  ley 
de  las  leyes?  y  no  se  puede  argumentar  de  todas  estas  analogías, 
para  deducir  que,  en  el  caso  de  hecho  constar  un  peligro,  perte- 
necería al  subrogado  tutor  hacer,  en  manos  del  deudor,  oposición 
al  pago,  hasta  que  el  consejo  de  familia  hubiese  indicado  el  empleo 
que  se  deberá  hacer  de  los  fondos  reembolsados? 

Creo  que  si  el  desarrollo  es  tan  grande  y  el  peligro  tan  serio,  se 
deberá  pedir  á  este  tutor  su  demisión,  y,  si  la  niega,  fallar  su 
destitución. 

Este  medio  me  parecería  entonces  mucho  mejor  y  mas  jurídico 
que  cualquier  otro. 


Fin  del  tomo  ouarto 
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